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COSTANTINO MORTATI 



PRESENTAZIONE 


La Facoltà di Scienze Politiche dell’Università di Roma, in cui 
Costantino Mortati ha insegnato per un decennio, fino alla sua no¬ 
mina, nel 1960, a giudice della Coste costituzionale, ha voluto, con 
la pubblicazione di una parte dei suoi scritti, onorare il collega fa¬ 
cendosi interprete dell’a^etto e della stima che hanno sempre cir¬ 
condato la sua jertnda attività di docente e la sua ininterrotta opera 
di ricerca. Ha voluto inoltre corrispondere all’attesa degli studiosi 
che da tempo avvertivano l’esigenza di una raccolta dei saggi del 
Mortati, sparsi in varie pubblicazioni, di cui alcune di difficile con¬ 
sultazione, in modo da rendere possibile una visione complessiva dei 
suoi contributi, e così cogliere meglio i collegamenti fra gli stessi. 

Per questo motivo la scelta risulta piuttosto ampia. Sono state 
lasciate fuori le monografie, anche quelle esaurite, e gli scritti più 
legati a occasioni di studio contingenti o che affrontano argomenti 
altrove svolti più ampiamente. Si è ritenuto opportuno, invece, in¬ 
cludere nella raccolta «La volontà e la causa nella legge e nell’atto 
amministrativo-» del 1935 e «La Costituente-» del 1945 perché pub¬ 
blicate, la prima, solo in edizione provvisoria e quindi in pochi esem¬ 
plari, la seconda, in circostanze tali che ne impedirono la diffusione. 

La ricerca del Mortati è stata condotta sempre con metodo giu¬ 
ridico « realistico » e dominata dalla consapevolezza che il costitu¬ 
zionalista non può prescindere dal valutare gli aspetti sociologici e 
politici dei problemi affrontati. Ed è in considerazione di una simile 
caratterizzazione della sua opera che sono stati compresi nella pre¬ 
sente raccolta pure le più importanti relazioni fatte dal Mortati nella 
preparazione e nel corso dell’Assemblea Costituente e altresì una 
scelta dei suoi interventi orali durante i lavori della stessa. Si tratta 
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di interventi ricchi di cenni e spunti che si collegano intimamente 
al suo discorso in sede di ricerca giuridica, e che, in qualche punto, 
sono stati ripresi dalla pubblicistica successiva. 

Appare significativo che nei medesimi saggi sulla organizza¬ 
zione dello Stato scritti dal Mortati nel periodo anteriore al 1943, 
pur neU’aderenza alla realtà dell’ordinamento del tempo, sono già 
presenti alcuni degli orientamenti che troveranno ulteriore svolgi¬ 
mento solo dopo l’avvento del nuovo ordinamento; ed è questa la 
ragione che ha indotto a ripubblicarli. 

La suddivisione dei lavori nei vari gruppi è stata e§ettuata con 
criteri di organicità, in riferimento a quelli che sono gli argomenti 
centrali della ricerca del Mortati. Nell’ambito di ogni singola se¬ 
zione il criterio prevalente di ordinamento è stato quello crono¬ 
logico, indipendentemente dalla consistenza dei singoli saggi. 

La Facoltà è certa che anche l’iniziativa di questa raccolta di 
scritti sarà favorevolmente accolta da tutti gli studiosi, non solo come 
strumento, ormai indispensabile, di consultazione scientifica, ma an¬ 
che, e anzitutto, come doveroso atto di riconoscenza e di omaggio 
verso l’insigne Maestro, condividendo così il sentimento di devozione 
e ammirazione del corpo accademico che ha avuto l’onore di anno¬ 
verare il prof. Mortati fra i suoi docenti. 


Il' EHrettore dell’Istituto 
E. Tosato 


Il Preside 
R. D’Addario 



Costantino Mortati, dopo la laurea in giuri¬ 
sprudenza nell’Università di Roma, ha prestato 
servizio dal 1920 al 1936 alla Corte dei conti. 
Conseguita nella sessione 1935-1936 la libera do¬ 
cenza in diritto costituzionale, primo ternato nel 
concorso di diritto costituzionale del 1936, è 
stato nominato dal 1° novembre 1936 straor¬ 
dinario nell’Università di Messina. Successivamente 
ha insegnato nell’Università di Macerata della 
quale è stato Rettore dal 1939 al 1941, nell’Uni¬ 
versità di Napoli e nella Facoltà di Scienze Poli¬ 
tiche dell’Università di Roma. 

Eletto nel giugno 1946 deputato all’Assemblea 
Costituente, dal dicembre 1960 è Giudice della 
Corte costituzionale, in seguito a nomina del 
Presidente della Repubblica. È professore emerito 
dell’Università di Roma e Socio corrispondente 
dell’Accademia dei Lincei. 

Per completezza si indicano gli studi di Mor¬ 
tati non compresi nella presente Raccolta. 


Monografie e corsi di lezioni. 

1. L’ordinamento del Governo nel nuovo diritto pubblico italiano, cd. A.R.E., 
Roma, 1931, pp. 193. 

2. La costituzione in senso materiale, ed. Giuffrè, Milano, 1940, pp. 233. 

3. Atti con forza di legge e sindacato di costituzionalità, ed. Giuffrè, Milano, 
1964, pp. 128. 

4. Le leggi-provvedimento, ed. Giuffrè, Milano, 1968, pp. Vili, 282. 

5. Istituzioni e storia della democrazia. Lezioni tenute nell'anno accademico 
1952-1953 presso l’Università internazionale degli studi sociali, ed. Edizioni 
internazionali sociali, Roma, 1953, pp. 255. 
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6. Lezioni di diritto costituzionale italiano e comparato. Le fonti del diritto, 
ed. Ricerche, Roma, 1958, pp. 243. 

7. Lezioni di diritto costituzionale italiano e comparato. Le forme di governo, 
ed. Ricerche, Roma, 1959, pp. 455 (ristampato nel 1965, con aggiornamenti). 

8. Lezioni di diritto costituzionale italiano e comparato. La Costituzione dello 
Stato e le garanzie costituzionali, ed. Ricerche, Roma, 1960, pp. 415 (ri¬ 
stampato nel 1965, con aggiornamenti). 

9. Corso di istituzioni di diritto pubblico, Anno accademico 1948-1949, Ap¬ 
punti delle lezioni, ed. Cedam, Padova, 1949, pp. XXIV, 650 (le successive 
edizioni portano il titolo Istituzioni di diritto pubblico", la più recente, ot¬ 
tava edizione, del 1969, è in due volumi di complessive pp. XIX, 1421). 


Scritti e contributi minori non inclusi nella Raccolta. 

1. Competenza sui ricorsi in materia di pensione dei dipendenti dagli enti lo¬ 
cali, in 11 Foro amministrativo, 1941, II, c. 85. 

2. Questioni di competenza e di merito in ordine alt applicabilità del regime 
vincolistico degli a^itti alle concessioni di beni demaniali, in II Foro am¬ 
ministrativo, 1942, II, c. 53. 

3. Funzione e contenuto dell’insegnamento delle istituzioni di diritto pubblico 
nelle Facoltà di Giurisprudenza, in Annali della Università d’Italia, 1943, 
n. 3, p. 197. 

4. Parlamento e democrazia, in Studium, 1948, p. 507; 

5. Problemi del Mezzogiorno, in Studium, 1948, p. 181. 

6. Realtà giuridica e polemica di parte nel dibattito sulla Corte costituzionale 
siciliana, in Cronache sociali, 1949, p. 3. 

7. L’évolution constitutionnelle italienne: perspective historique et significa- 
tion politique, in La Constituùon italienne de 1948, Recueil d’études sous 
la direction de Emilio Crosa, Paris, 1950, p. 1. 

8. Limiti del potere della Regione Trentino-Alto Adige nell’ordinamento de¬ 
gli enti di credito, in Giurisprudenza costituzionale, 1956, p. 1009. 

9. Sui poteri dei presidenti provinciali della Regione Trentino-Alto Adige 
nella materia della pubblica sicurezza, in Giurisprudenza costituzionale, 
1956, p. 1013. 

10. Sul procedimento disciplinare a carico dei notai (Parere «prò verltate »), 
in Rivista del notariato, 1956. 

11. Competenza amministrativa delle Regioni e organizzazione degli uffici, in 
Giurisprudenza costituzionale, 1957, p. 307. 

12. Ancora in tema di competenza normativa delle Regioni nella materia dei 
rapporti tra privati, in Giurisprudenza costituzionale, 1957, p. 438. 

13. Considerazioni su alcuni aspetti e finalità dell’ordinamento regionale, in 
Studi sulla Costituzione, a cura del Comitato nazionale per la celebrazione 
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IX 


del primo decennale della promulgazione della Costituzione. Ed. Giuffrè, 
Milano, 1958, HI, p. 399. 

14. SulVobbligo di pubblicazione nei comuni vicini della deliberazione di isti¬ 
tuire mercati comunali^ in II Foro amministrativo^ 1958, I, 2, p. 445. 

15. Sovranità popolare e diritto di voto secondo la Costituzione, in Ammini¬ 
strazione civile, 1958, n. 10-11, p. 8. 

16. Caos nei rapporti fra Stato c Regione, in Giurisprudenza costituzionale, 
1959, p. 725. 

17. Ancora sulla manifesta infondatezza, in Giurisprudenza costituzionale, 
1959, p. 510. 

18. Eletti pratici delle sentenze interpretative della Corte costituzionale, in 
Giurisprudenza costituzionale, 1959, p. 550. 

19. Retroattività di leggi finanziarie e sindacato di legittimità costituzionale, 
in Diritto e giurisprudenza, 1959, p. 462. 

20. La persona, lo Stato e le comunità intermedie, ed. E.R.L, Torino, 1959, 
p. 236 (seconda edizione riveduta 1971, p. 215). 

21. Influenza delle convenzioni internazionali in ordine alla tutela dell’uso 
della lingua tedesca nella provincia di Bolzano, in Giurisprudenza costi¬ 
tuzionale, 1960, p. 541. 

22. In tema di legge ingiusta, in Giurisprudenza costituzionale, 1960' p. 167. 

23. Significato del referendum, in Rassegna parlamentare, 1960, p. 60. 

24. L’art. 2 del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza è conforme alla 
Costituzione} in Democrazia e diritto, 1960, I, p. 72. 

25. Perplessità e riserve in merito alla fondazione di una « Scienza della 
legislazione-» (A proposito della proposta fondazione di una ^Scienza 
della legislazione »), In II Diritto dell’economia, 1960, p. 826. 

26. Interventi vari nei convegni dell’Unione giuristi cattolici, in Quaderni di 
justitia, n. 2 (1953), 3 (1954), 5 (1955). 

27. Recensioni, sulla Rivista trimestrale di diritto pubblico e su altre riviste. 


Non sono inoltre compresi nella presente Raccolta la lezione su Partiti e 
stato moderno, tenuta ai giovani della F.U.C.I. nel 1949; il discorso su 1 cat¬ 
tolici e la Costituente, fatto a Napoli nel maggio 1946; diversi Interventi e Re¬ 
lazioni minori svolti nel corso deH’Assemblea Costituente (tra le Relazioni quella 
su II potere legislativo)-, varie conversazioni su temi di diritto e 'polìtica costitu¬ 
zionale e alcuni articoli in argomento apparsi sulla stampa^d^informazione. 
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I 


La Costituente 



LA COSTITUENTE 

La teorìa. La storia. Il problema italiano * 


* Il volume, edito da Darsena, Roma, 1945, era preceduto dalla se¬ 
guente PREFAZIONE. — Il presente scritto si propone di fornire alle persone coltey 
non specializzate negli studi giuspubblicistici e politici, gli elementi necessari 
per giungere alla comprensione dei problemi sollevati dalla decisione costituente, 
È sembrato che tale comprensione non sarebbe riuscita compiuta se l'esa¬ 
me non si fosse rifatto ai principi più generali da cui è retto ogni procedimento 
di instaurazione di una nuova forma di Stato, e se non avesse toccato, sia pure 
in una breve rievocazione, le più significative realizzazioni di questo procedi¬ 
mento presso i popoli di civiltà europea, nell'epoca moderna. 

Il carattere puramente introduttivo delle indagini preliminari, intraprese 
nel senso ora detto, esigeva che esse fossero, per la parte teorica, limitate a 
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cenni schematici e riassuntivi, se pure, si spera, sufficientemente chiari, e, 
per la parte storica, rivolte soprattutto a quelle fra le esperienze costituenti 
maggiormente legate da somiglianza con la presente in corso in Italia. 

Il metodo seguito di presentare i precedenti storici considerati in modo 
frazionario, con riferimento cioè ai singoli momenti del processo costituente, 
offre certo l'inconveniente di impedire o rendere più difficile di cogliere il 
significato d’insieme di ognuno. A quest’inconveniente, inerente del resto ad 
ogni tentativo di schematizzazione di fatti umani secondo caratteri tipici, si e 
cercato di ovviare richiamando, quando è sembrato più necessario, i princìpi 
ispiratori, così da facilitare la valutazione dell’effettiva importanza delle singole 
parti. Si è dovuto tuttavia necessariamente rinunziare a tracciare una storia 
interna delle costituenti prese in considerazione, mentre si è proceduto solo a 
qualche succinto richiamo, in note nella terza parte, alle vicende politiche che 
hanno accompagnato il mutamento delle istituzioni, quando ciò è apparso con¬ 
sigliato dalla più stretta analogia con la situazione attuale del nostro paese. 

Delle due serie di questioni che sarà nec€ss(irio risolvere per giungere 
alla formazione del nuovo ordinamento: quelle di struttura e quelle di fondo, 
le une relative all’organizzazione ed al funzionamento dell’assemblea costituen¬ 
te, le seconde attinenti al contenuto dell’attività che questa dovrà intrapren¬ 
dere, si sono prese in esame particolareggiato solo le prime, poiché non si. 
sarebbe potuto giungere ad un approfondimento delle altre se non a patto di 
assumere posizione sulle modalità del futuro assetto istituzionale, e di tracciare 
quindi un vero e proprio schema di costituzione, ciò che evidentemente do¬ 
veva esulare dal tema proposto. 

Non si è tuttavia omesso di mettere in rilievo quelle esigenze genera¬ 
lissime dell’instaurazione costituzionale, che, per essere imposte in modo ne¬ 
cessario dai presupposti intrinseci ad ogni forma di democrazia moderna, si 
pongono come limiti dell’opera affidata all’assemblea, o, più propriamente, 
come condizioni di una specifica categoria di validità, propria di ogni attività 
discrezionale data dalla rispondenza allo scopo ad essa prefissato. 

Può del resto dirsi che ogni parte dello studio compiuto confluisca nel 
medesimo risultato: di mostrare come con la soddisfazione delle esigenze in 
parola stia o cada la possibilità stessa del costituirsi di un saldo assetto demo¬ 
cratico. E si è tanto insistito su di esse, fino a non rifuggire da qualche ri¬ 
petizione, per la radicata convinzione della necessità che la nozione delle me¬ 
desime penetri nell’opinione comune, così da formare il nucleo fondamentale 
di quella che potrebbe chiamarsi " la coscienza costituente ” del popolo. 

Quanta parte tale coscienza costituente ” abbia nella buona riuscita 
dell’opera di rinnovamento dello Stato intrapresa, e come alla sua mancanza 
non possa supplire neppure la più scaltrita capacità tecnica dei compilatori 
del testo costituzionale, appare evidente quando si pensi che una costituzione 
non consiste in una serie di articoli più o meno bene allineati, e neppure in 
un complesso di uffici e di istituti giuridici, ma è invece una totalità di vita 
associata, un organismo vivente. E poiché in regime di democrazia ogni singolo 
deve entrare a comporre tale totalità quale elemento attivo e fattore responsa¬ 
bile, è necessario creare le condizioni materiali ed i congegni tecnici che possano 
consentire ad ognuno di emergere dalla massa, recando all’opera comune un 
proprio inconfondibile accento ed un proprio contributo personale. 
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In fondo il valore sostanziale della costituente, dò che, al di là delle 
forme giuridiche, la differenzia dalle comuni assemblee munite di ampi poteri 
di revisione, e di natura del tutto spirituale, è in quel “ sovreccitamento della 
vitalità popolare ", in quello stato d’animo di “ audace fiducia in se e nel fu¬ 
turo ", di cui parlava il Mazzini. 

Se tale clima spirituale facesse difetto, meglio varrebbe rinunziare alle 
solenni assise, che stanno per essere convocate, perchè la costruzione ad esse 
affidata verrebbe a mancare del suo naturale fondamento. 

Si obietterà dai soliti scettici che la meta indicata di troppo sorpassa la 
capacità politica del popolo italiano? Si ripeterà il ritornello della sua im¬ 
maturità? 

Affermazioni siffatte, troppo spesso e con tanta leggerezza enunciate, esi¬ 
gerebbero, perchè fossero concludenti, un’analisi non solo della specie e del 
grado dell’immaturità allegata, ma altresì delle sue origini e delle sue cause. 
Esistendo infatti forme e categorie diverse di deficienza politica, dovendosi, 
è da credere, tracciare una differenza fra questa che viene imputata al popolo 
italiano e quella accertabile a carico, poniamo, dei cittadini della repubblica 
di LÀberia, sarebbe necessario procedere ad una determinazione più specifica, 
che consentisse di trarre norma per l’assètto futuro, onde adeguare questo alla 
realtà effettuale. 

Ora, se si procedesse ad un’analisi in questo senso, si ofcerterebbe che 
le manchevolezze le quali insidiano lo spirito italiano e ne hanno fino ad oggi 
intralciato l’ascesa, sono tali che solo dal più pieno esercizio dei diritti politici 
da parte di ognuno, dalla più intensa e diffusa partecipazione popolare alla 
cosa pubblica possono derivare impulso e ragione di superamento. 

Che cosa infatti è da rimproverare a questo nostro umanissimo popolo, 
che già ebbe con i Comuni a dare insegnamenti inobliabili nel campo politico 
e sociale, che dalla sua antica civiltà ha derivato doti di rara sensibilità, di 
acuto intuito ed un sano senso di equilibrio, che lo fa di norma rifuggire dagli 
eccessi? Lo smodato individualismo, la deficienza di senso civico, inteso come 
coscienza del vincolo che subordina il singolo al più ampio organismo di cui 
è parte ed eccita l’impulso morale, che fa sacrificare ad esso il proprio mo¬ 
mentaneo vantaggio. 

Insufficienze che trovano la loro origine nelle vicende dei lunghi anni 
della servitù, quando il cittadino era portato naturalmente ad estraniarsi da 
uno Stato che gli si rivelava ostile e straniero, mezzo di oppressione e dì 
sfruttamento, per far parte a sè, per badare solo al " suo particulare ", per 
giuocare d’astuzia con l’autorità onde sottrarre ad essa, sotto il simulato osse-* 
quio, quanto più di effettiva obbedienza riuscisse possibile. 

Insufficienze che lo Stato, sorto da un’affrettata unificazione, con il suo 
ottuso e rapace accentramento burocratico, con l’angustia del suo parlamen¬ 
tarismo, che portava i partiti ad irretirsi nel giuoco delle clientele, con il suo 
distacco dalle masse (si ricordi che il suffragio universale, concesso solo nel 
1912, non potè, per il sopravvenire delle guerre e poi del fascismo, ricevere 
mai proficua applicazione) non volle o non seppe superare. 

Fu la guerra, che vide il popolo italiano combattere, per la prima volta 
tutto unito, fra i protagonisti di una conflagrazione mondiale, a sollecitare il 
moto, ancora incompiuto, dell’unificazione spirituale delle varie genti della 
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penisola, ed insieme a svelare tutte le insufficienze del vecchio Stato, a solle¬ 
citare la rottura di tutti i compromessi su cui esso si assideva. 

Il fascismo venne a troncare bruscamente il processo di rinnovamento 
appena iniziato ed ancora, com'era inevitabile, confuso e tumultuario, avan¬ 
zando l’assurda pretesa di risolvere mediante la paternalistica sottoposizione 
a tutela ed i provvidenziali interventi dall’alto una crisi che era di crescenza 
politica e che esigeva per il suo superaménto forme sempre più piene di 
libertà. 

Ora è da riprendere il cammino interrotto, come faticoso fra tante rovine, 
con l’amara consapevolezza di chi ha sperimentato dove conduca l’estraniarsi 
dalla vita pubblica, con la volontà, inflessibile perchè maturata nel dolore, 
di creare finalmente le condizioni atte a fare di tutto il popolo il fattore 
responsabile del proprio destino, e della patria una realtà viva nella coscienza 
delle moltitudini. 

La preparazione alla costituente deve mirare a rendere chiara all’opi¬ 
nione comune la meta da raggiungere ed i mezzi p^ conseguirla, a predi¬ 
sporre i congegni più idonei perchè tale opinione emerga con nettezza ed 
imponga ai rappresentanti all’assemblea i suoi imperativi. 

È in tale opera che si saggerà la sapienza ed il senso di responsabilità 
dei partiti, tenuti ad elaborare le norme legislative necessarie, ma tenuti so¬ 
prattutto a fornire ai singoli gli elementi e gli incitamenti per tacquisto di 
precise convinzioni su problemi concreti ed inoltre a creare con l’esempio, 
e non solo con i discorsi o con le buone intenzioni, le premesse per und 
profonda restaurazione del costume politico. 

Solo a questo patto il grande evento della costituente, la prima assemblea 
popolare della storia d’Italia, che verrà a concludere il primo secolo del pro¬ 
cesso di unificazione nazionale, potrà porre le basi di un durevole rinnova¬ 
mento interno e rendere possibile l’inizio di quella missione europea, che i 
nostri grandi avevano posto a meta ed a giustificazione del Risorgimento. 


C. M. 
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Capitolo I. —• Nozioni introduttive 

1. Alla pari di ogni entità naturale o spirituale, anche lo Stato, 
ogni Stato, ha, e non può non avere, la sua costituzione; cioè un pro¬ 
prio assetto stabile, una determinata struttura, un particolare modo di 
atteggiarsi dei rapporti fra i tre elementi fondamentali che lo compon¬ 
gono, o, come può più comprensivamente dirsi, una pròpria specie di 
organizzazione. È essa che (se anche non esclude la possibilità di ri¬ 
condurre, da un punto di vista teorico, Stati diversi sotto uno stesso 
tipo, in base alle somiglianze del loro ordinamento) conferisce ad ogni 
concreto Stato storico la sua individualità, cioè un complesso di linea¬ 
menti essenziali, i quali, accompagnandolo con almeno relativa stabi¬ 
lità durante tutto il corso della sua vita, ponendosi come qualche cosa 
di analogo a quello che è il carattere per il singolo individuo, valgono 
ad identificarlo ed a distinguerlo, quale entità autonoma, sia dagli al¬ 
tri Stati coesistenti in ambiti territoriali diversi, sia da altre forme che, 
nello stesso territorio, l’abbiano preceduto. 

Una più precisa determinazione del concetto di costituzione può es¬ 
sere ottenuta in base all’analisi della natura specifica dello Stato e della 
sua funzione. Lo Stato si distingue dagli altri enti sociali per la pecu¬ 
liarità del suo fine, che consiste nel tendere alla soddisfazione non di bi¬ 
sogni singoli, economici, culturali, religiosi, ecc. come tali, bensì di 
quel bisogno primo e condizionante la possibilità di ordinata soddisfa¬ 
zione di tutti gli altri, dato dal mantenimento e dallo sviluppo del 
gruppo di popolazione da esso organizzato, nella sua totalità. 



la costituente 


Questo fine generale, che vale a conferire allo Stato la qualifica di 
ente politico, cioè di ente che si rivolge alla polis nel complesso unita¬ 
rio dei suoi interessi, (e che quindi può accogliere in sè e mutare tutti 
i fini particolari che di volta in volta appaiono o no necessari alla rea¬ 
lizzazione di tali interessi, senza che la sua essenza riesca cambiata) 
giova a spiegare le altre peculiarità che lo caratterizzano e conseguen¬ 
temente a precisarne meglio il concetto. 

Così, in primo luogo, l’esistenza di armonizzare fra di loro tutti i 
diversi, ed a volte contrastanti, bisogni degli associati porta alla crea¬ 
zione di un centro unico di autorità ed all’attribuzione ad esso di una 
supremazia, che importa l’esclusione di interventi da parte di poteri 
estranei più elevati, perchè questi, contrastando con il primo, verreb¬ 
bero ad introdurre elementi di disarmonia, e ad impedire quell’unifi¬ 
cazione sistematica dei rapporti associati, nella quale si sostanzia 
l’azione statale. 

Strettamente collegata con quest’esigenza di supremazia ed esclu¬ 
sività del potere statale deve ritenersi la territorialità di questo, cioè 
l’attribuzione di un territorio, inteso non come semplice ambito ma¬ 
teriale di azione, ma elemento costitutivo della sua essenza, che con¬ 
corre a farlo essere quello che è, e che, con il proprio mutamento, de¬ 
termina quello dello Stato. 

Infine l’attributo della supremazia porta con sè anche la coercibilità 
del comando statale ossia la potenzialità di una forza ritenuta premi¬ 
nente sulle altre, senza della quale i fini della pacifica convivenza non 
potrebbero essere raggiunti. 

Ora la costituzione, considerata in relazione ai predetti attributi 
dello Stato, in quanto esprime il principio primo, in base al quale esso 
si ordina e si compone in unità, viene ad assumere un insieme di carat¬ 
teri tali da distinguerla da tutte le altre manifestazioni della vita statale. 
Essa presenta infatti, anzitutto, una posizione di supremazia di fronte 
a queste, nel senso che si pone come l’elemento primo, non derivato 
da altri, destinato a fornire i criteri necessari per qualificare tutti i vari 
rapporti svolgentisi nell’ambito dello Stato, a ritenerli rilevanti o no, le¬ 
citi, o illeciti, ed accordare quindi o no ad essi la protezione dell’ap- 
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parato coattivo. Vi è perciò una priorità logica della costituzione ri¬ 
spetto a tutte le altre manifestazioni di volontà statale, indipendente¬ 
mente dalla forma che possa assumere. Anche altri atti normativi si tro¬ 
vano fra loro in un rapporto di condizionante a condizionato, come 
ha messo in più chiaro rilievo la teoria che, appunto in relazione a tale 
collocazione degli atti fra di loro, si è chiamata gradualista, ma la co¬ 
stituzione si contraddistingue in quanto forma il gradino primo, quello 
assolutamente condizionante, tutti gli altri. Essa inoltre, rispetto alle 
altre fonti normative, è la sola veramente necessaria e sufficiente alla 
qualificazione dei rapporti sociali. Mentre infatti è concepibile uno 
Stato senza leggi particolari, non è invece raffigurabile uno che non 
abbia una costituzione. 

Da questa primazia temporale e logica della costituzione deriva 
che essa non può sorgere se non attraverso un processo di autocrea¬ 
zione. Anche se il suo contenuto può essere desunto dal di fuori, la sua 
forza imperativa non è derivabile se non dalle stesse forze politiche 
che fanno sorgere lo Stato, espressione immediata del loro potere so¬ 
vrano. 

Per la stessa ragione essa è au'togaranzia. Poiché la costituzione ha 
indole normativa, cioè non dichiara solo una realtà di fatto, un assetto 
sociale esistente in un determinato momento, ma invece tende a far 
valere un’esigenza di dover essere, attuare una pretesa alla stabilità e 
alla durata dell’assetto stesso, deve imporsi come obbligatoria anche di 
fronte a coloro dalla cui volontà deriva. E questa coazione nei ri¬ 
guardi degli stessi suoi autori non può da altro derivare che dalla spe¬ 
ciale distribuzione interna delle forze sociali, dall’intreccio dei biso¬ 
gni ed interessi, di cui esse sono portatrici, e che, per potere essere sod¬ 
disfatti, richiedono l’osservanza della legge costituzionale posta. 

In relazione a questa sua posizione e funzione, la costituzione vie¬ 
ne ad assumere anche un proprio specifico contenuto tipico, consistente 
neH’enunciazione, esplicita o no, dei fini fondamentali dell’ordina- 
mento concreto. Una siffatta enunciazione di fini, in quanto destinata 
ad accompagnare, come la sua prima e fondamentale legge di vita, lo 
Stato, dal suo sorgere al suo estinguersi, e quindi a rimanere immu- 
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tata, al di sopra dei cangiamenti delle particolari istituzioni, deve, 
da una parte, essere così precisa e determinata da servire all’identifica¬ 
zione del tipo di Stato ed alla qualificazione degli atti che si compiono 
nel suo ambito, dall’altra, avere una tale genericità ed elasticità da 
potere presiedere e dirigere il perenne divenire, il continuo trasfor¬ 
marsi dei rapporti sociali, che richiede un incessante adattamento ad 
esso delle norme. 

La costituzione si presenta così come la espressione più immediata 
e diretta della sovranità dello Stato, e da essa questo trae il primo fon¬ 
damento e la successiva stabilità. Ad esprimere questo duplice e con¬ 
corrente aspetto può essere utilmente richiamata l’efficace espressione 
medioevale di « stahilìmentum ». 

2. Il potere costituente, inteso nella più larga accezione del ter¬ 
mine, e considerato sia nell’aspetto soggettivo dell’organo, che se ne 
pone titolare, sia in quello oggettivo della funzione in cui esso si esplica, 
è caratterizzato dal suo immediato riferirsi alla vita della costituzione, 
che esso accompagna dal momento formativo attraverso tutti gli stadi 
del suo successivo svolgimento. 

Un siffatto concetto, anche ad un primo esame, appare eccessiva¬ 
mente generico, e non suscettibile di essere proficuamente utilizzato, 
riferendosi in verità a due ordini di fenomeni, non assimilabili fra di 
loro perchè muoventisi su due piani distinti. 

Infatti l’attività che provvede alle modificazioni della costituzione, 
dopo la sua originaria formazione, svolgendosi nei modi e con le forme 
da questa prescritti, pur differenziandosi dagli altri gradi attraverso i 
quali si svolge la volontà dello Stato, perchè tutti li precede e li con¬ 
diziona, appare tuttavia essa stessa subordinata a princìpi da essa po¬ 
sti, che la trascendono, e che non può modificare se non a patto di 
far venire meno l’identità dello Stato, che è invece suo compito mante¬ 
nere. Impropriamente pertanto all’attività stessa si darebbe il nome di 
costituente una volta che appare essere, nel senso che si è visto, espres¬ 
sione di una podestà costituita, in certo modo atto di esecuzione della 
costituzione, e sia pure il primo fra tutti in ordine di importanza. 
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Per cogliere il vero significato della parola è invece da risalire al 
momento dell’origine prima della forma di Stato, momento in cui si di¬ 
spiega una volontà assolutamente primaria, la quale desume solo da se 
stessa, e non mai da altra fonte, il suo limite e la norma del suo 
operare. 

Appare da ciò evidente come irriducibili fra loro, perchè sostan¬ 
zialmente diversi, siano i problemi che i due casi presentano, e come, 
in conseguenza, essi debbano essere oggetto di un distinto ordine di 
ricerche. 

3. Nell’accingersi all’esame del potere costituente nel secondo dei 
sensi considerati deve essere preliminarmente data risposta ad un dub¬ 
bio, che può sorgere quando si consideri il compito ad esso spettante, e 
che consiste nel chiedere se sia ammissibile uno studio scientifico del 
potere costituente, uno studio cioè capace di giungere a ricondurre le 
singole manifestazioni storiche di esso sotto categorie, le quali presen¬ 
tino carattere di generalità e di almeno relativa costanza, e quindi con¬ 
sentano di constatare delle regolarità ed, in base ad esse, formulare delle 
leggi. Se, può eccepirsi, il potere costituente, per la sua stessa essenza, 
si presenta quale espressione di volontà suprema, non legata a norme, 
all’infuori di quelle da essa stessa poste, se, in altri termini, esso è, 
e non può non essere, manifestazione di puro fatto, suscettibile perciò 
di infinite variazioni, imprevedibili perchè affidate all’arbitrio di co¬ 
loro che lo esercitano, dove trarre il criterio per ricondurre queste 
ultime ad unità, per sistemarle in qualche modo.'' 

Sembra però che la possibilità di uno studio sistematico debba es¬ 
sere affermato sotto due aspetti. Anzitutto sotto quello, proprio della 
teoria generale, che ricerca la determinazione delle condizioni di pro- 
ducibilità del fenomeno, le forme necessarie e quindi costanti in tutte 
le singole sue espressioni, perchè richieste da un’esigenza logica deri¬ 
vante dalla funzione del potere stesso, dal sistema dei rapporti che 
dalla medesima conseguono. In secondo luogo sotto l’aspetto delle ma¬ 
nifestazioni che storicamente si sono avute del fenomeno stesso, mani¬ 
festazioni le quali, per quanto differenti possano sembrare, sono su- 
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scettibili di venire ricondotte a tipi empirici, costruibili sulla base delle 
somiglianze sorgenti dall’identità della natura umana, e che hanno 
importanza non solo per accertare, in sede di prova storica, la verità 
dei princìpi desunti dalla deduzione logica, ma anche (in quanto 
però l’esame sia contenuto in certi limiti, che rendano proficua la com¬ 
parazione, limiti costituiti dall’appartenenza dei vari tipi presi a consi¬ 
derare alla cerchia di uno stesso ambiente, di uno stesso grado di civi¬ 
lizzazione) a meglio intendere il significato da attribuire alle singole 
concrete realizzazioni dell’attività costituente, e, nello stesso tempo, a 
trarre elementi di guida all’azione politica, la quale si predisponga a 
far richiamo all’istituto e ad utilizzarlo; sempre s’intende entro il mar¬ 
gine, non ampio, in cui l’esperienza altrui è capace di porsi a modello 
dell’attività propria. 

Lo studio che segue si svolgerà così nella duplice direzione, che 
s’è detta, delle forme logiche e dei tipi storici della funzione costituente. 

4. Per giungere ad un’esatta comprensione dei vari aspetti che 
può assumere il potere costituente ed apprezzarne il valore è necessario, 
a svolgimento dei cenni già premessi, esaminare più da vicino gli ele¬ 
menti necessari alla instaurazione di una data forma di Stato, ed inol¬ 
tre rendersi più esatto conto del rilievo giuridico da attribuire ad essi. 

Perchè uno Stato possa formarsi nel seno di una società indiffe¬ 
renziata, oppure un dato tipo sostituirsi ad un altro preesistente, è ne¬ 
cessario che nell’ambito della comunità sociale, vivente su un certo ter¬ 
ritorio, si determini una distribuzione di forze, o si operi un muta¬ 
mento nel sistema dei rapporti di forze già esistenti, tale da consentire 
ad alcune di esse di esprimere una propria volontà, la quale appaia 
capace di farsi valere e di essere sentita come obbligante, in modo su¬ 
premo ed incondizionato, almeno entro certi termini di media obbe¬ 
dienza. Termini che sono quelli caratteristici nei quali si svolge il fe¬ 
nomeno giuridico, possibile a verificarsi quando non vi sia nè uno 
spontaneo e quasi totale uniformarsi di ogni consociato ad una data 
disciplina di comportamenti, nè quando sussista una generale, invin¬ 
cibile inosservanza di essa. 
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Il prodursi di questa forza materiale, se è necessaria, non può 
però apparire sufficiente al sorgere di uno Stato, perchè questo, per la 
sua intrinseca natura, espressa dalla stessa denominazione, non può 
pensarsi se non come struttura ordinata intorno ad un sistema di prin¬ 
cìpi politici fissati in modo stabile. La forza di cui si è parlato, perchè 
possa dar vita ad uno Stato, deve divenire quindi capace di obiettivare 
la sua volontà, di sottrarla all’arbitrio, di sottoporla ad una norma, 
suscettibile di raccogliere in unità tutta l’infinita serie di rapporti so¬ 
ciali, determinando la rilevanza od il grado di rilevanza dei vari inte¬ 
ressi della consociazione, quali sono intesi dai portatori della potestà 
dominatrice. Potere costituente è precisamente la forza predetta, vista 
nel momento in cui si ordina, nel momento in cui, dal fondo di una 
consociazione più o meno omogenea, più o meno contraddistinta da 
una tendenza di vita comune, da bisogni unitari, faccia emergere una 
volontà politica, determini una differenziazione di valori e di posi¬ 
zioni fra i membri di essa, una sopra e sottordinazione di vbleri, in¬ 
stauri rapporti di comando e di obbedienza. Vista nel meccanismo psi¬ 
cologico, che fonda e sostiene una tale differenziazione, questa appare 
come espressione di una convinzione diffusa circa l’efficacia pratica del 
comando, e la necessità conseguente di evitare la disobbedienza, onde 
sfuggire alle conseguenze dannose che sogliono ad essa conseguire. 

Potere costituente è il termine che designa il lato attivo di questo 
processo di differenziazione, quello da cui deriva l’idea politica posta 
come centro di unificazione dei comportamenti, nonché l’apparato 
autoritario destinato a presidiarla. 

Il potere costituente, nel momento stesso in cui si afferma come 
tale, nel momento cioè in cui riesce a determinare la convinzione dif¬ 
fusa circa la sua idoneità ad attuare Tordine del quale esso è portatore, 
si identifica con lo Stato, diviene già esso stesso Stato, ossia organiz» 
zazione giuridica sovrana. 

5. Quando perciò si dice che lo Stato ha la sua origine nel fatto 
non si vuole escludere la giuridicità della sua formazione, ma solo 
esprimere la necessità della derivazione da una volontà che non sia 
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estranea ad esso, e non attinga da altro che da se stessa la ragione della 
sua validità. Esattamente il fenomeno considerato potrebbe essere de¬ 
signato con l’espressione di « fatto normativo », quando questo si in¬ 
tenda nell’esatto significato di fatto che ha in se la sua legge e le ga¬ 
ranzie della sua persistenza anche neU’avvenire. 

Non può pertanto convenirsi nell’opinione della possibilità del ve¬ 
rificarsi di una fase formativa dello Stato, che non sia giuridica, o di 
uno Stato che esista o non esista (1). Siffatte opinioni potrebbero as¬ 
sumere una consistenza solo se si riferissero a fenomeni diversi da 
quelli qui considerati, anteriori al sorgere vero e proprio dello Stato. 
E cioè o con riguardo all’esistenza di determinate affinità in un am¬ 
biente sociale, tali da conferire a questo il carattere di un’unità, non 
però ancora ordinata autoritariamente, oppure con riferimento all’in¬ 
tervallo possibile a prodursi fra il momento del sorgere della pretesa 
di alcuni gruppi di esercitare il potere supremo e quello dell’effettivo 
determinarsi di un seguito sufficiente a rendere valida la pretesa stessa. 
È da ritenere che in quell’intervallo lo Stato non esista ancora, o, se 
mai, esista in limitate zone, e quindi si presenti in realtà diverso da 
quello che si afferma di volere instaurare, o di avere instaurato. 

Non deve indurre nell’erronea opinione che possa esservi un iato 
fra il fatto dell’esercizio effettivo di poteri di supremazia politica e 
la sua giuridificazione l’osservazione che, nei rapporti di diritto fra 
Stati diversi, uno Stato nuovo possa essere considerato tale dagli altri 
in un momento diverso da quello del suo sorgere effettivo, o che vi 
possa essere un riconoscimento de facto distinto da quello de iure. 
Proprio le ipotesi ora ricordate mostrano come sia necessario consi¬ 
derare la questione dell’esistenza dello Stato dal punto di vista del 
suo proprio diritto separatamente da quella che sorge quando si muova 
da un altro ordinamento. 

Le precedenti considerazioni portano a concludere che lo Stato 
ed il suo diritto nascono in un medesimo momento, e che perciò da 


(1) Cfr. nel senso indicato Jellinek G., La dottrina dello Stato (trad. 
it.), Milano, 1921, p, 513, e Romano S., Uinstauraz. di fatto ecc.^ in Archivio 
giur., 1902, p. 52. 
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rigettare sono quelle tesi secondo le quali il diritto è necessariamente 
successivo allo Stato, e non può quindi fondarlo (2). 

Un dubbio sull’esattezza della conclusione affermata potrebbe es¬ 
sere sollevato da chi ritenesse che sia necessario al sorgere della giuri¬ 
dicità il prodursi di una differenziazione fra il soggetto della norma 
e quello dell’azione prevista dalla prima e da ciò desumesse l’impos- 
sibilità di un diritto nei confronti di chi lo pone, nel suo grado su¬ 
premo. Il lato esatto di quest’opinione risiede nel suo muovere da 
un’esigenza di obiettività, di sottrazione all’arbitrio, in quanto il di¬ 
ritto non è veramente tale se non si presenti, com’è stato efficace¬ 
mente detto, quale volontà costante, cioè volontà fedele al fine da essa 
posto. Ma quest’esigenza non viene compromessa, e l’obiettivizzazione 
di cui si parla è pensabile, anche senza che si verifichi uno sdoppia¬ 
mento sensibile fra l’autore della norma ed il suo destinatario, allor¬ 
ché la trascendenza con cui si presenta l’interesse perseguito dal pri¬ 
mo, rispetto alla limitatezza delle persone fisiche che lo poligono a 
fine della loro attività, fa sorgere in queste il sentimento dell’obbligo 
di osservare la norma, di escludere l’arbitrio che ostacolerebbe la 
soddisfazione dell’interesse stesso. 

Si palesa perciò l’erroneità di quelle identificazioni poste a volta 
fra la persona fisica di singoli portatori del potere statale e lo Stato 
stesso, e che hanno trovato l’espressione più drastica nAWttat c’est 


(2) Per questa tesi vedi, fra gli altri, Carré de Malberg, Contribution 
à la théorie généraU de l’Etat, Paris, 1922, I, p. 62, il quale però deve poi 
convenire che lo Stato sorge nel momento del sorgere di un’organizzazione 
volente ed agente. 

Pertanto la locuzione « governo di fatto » assume un significato autono¬ 
mo rispetto a quello di « governo di diritto » solo quando ad essa si attribuisca 
il significato non di governo che non sia giuridicamente ordinato, bensì di 
governo il cui titolo di validità sia o dal governo stesso, o più spesso da altri, 
o di fronte all’ordine interno o a quello internazionale sottoposto a condizione 
risolutiva o sospensiva, o contestato rispetto ad un principio superiore consi¬ 
derato come obbligante (e cioè, per cs., il rispetto delle situazioni acquisite, 
o l’espresso consenso popolare, o il riconoscimento della comunità internazio¬ 
nale, ecc.). Governo di fatto appare quindi sinonimo di governo considerato 
provvisorio, in relazione ad un particolare punto di vista diverso da quello 
della sua reale vigenza. 
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moì » di Luigi XIV. Erroneità facilmente rilevabile quando si pensi 
che nello Stato, cioè nell’assetto obiettivo, sottratto al suo arbitrio, il 
sovrano trova proprio il riconoscimento di questa sua posizione. 

6. Il punto di vista assunto porta ad escludere le concezioni me¬ 
ramente formalistiche dell’ordine statale, le quali trascurano l’esame 
dei procedimenti formativi dello Stato, in quanto li ritengono estranei 
alla considerazione del giurista, perchè di mero fatto e destinati quindi 
a rimanere in una fase pregiuridica, affidata alla conoscenza solo del 
sociologo o dello storico. Solo quando si identifichi lo Stato con il 
complesso delle norme, e si riduca la costituzione alla legge costitu¬ 
zionale, si è indotti a concludere per l’irrilevanza di ciò che precede 
questa legge (ed anzi, con un’ulteriore logica deduzione, addirittura 
per l’inesistenza della costituzione quando questa non si concreti in 
un complesso di leggi precisamente determinabili). 

Senonchè, ignorando l’esistenza dei. rapporti di forza che sono 
dietro le norme, rinunziando ad indagare quell’assetto sostanziale e 
quel nucleo di interessi fondamentali, i quali mai trovano intera¬ 
mente compiuta espressione nella legge costituzionale, si giunge ine¬ 
vitabilmente a questo risultato: di privare, in primo luogo, questa 
legge della sua vera base e della garanzia effettiva la quale, se la fa 
divenire giuridica, se la fa entrare nel mondo del diritto, non può 
poi rimanere fuori di questo mondo, non può essere riferita ad un’es¬ 
senza diversa; di privare, in secondo luogo, la legge stessa di quella 
compiutezza che, in sè, non può possedere, di sottrarre alla sua let¬ 
tera lo spirito, che la vivifica e che la rende idonea a regolare, senza 
lacune, tutti gli infiniti, imprevedibili rapporti, dei quali si intesse, 
nel tempo, la vita dello Stato. 

A raggiungere una vera comprensione del fenomeno statale è 
perciò necessario superare il punto di vista formalistico, considerare 
rordine legale per quello che realmente è, cioè solo parte di un si¬ 
stema più vasto, nel quale forze materiali e princìpi politici entrano 
quali elementi direttivi, precedenti e trascendenti quell’ordine. È ne¬ 
cessario, in altri termini, risalire dalla costituzione alla istituzione. 
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Termine quest’ultimo usato nel medio evo promiscuamente con 
quello di costituzione, a designare non le norme, ma proprio quel¬ 
l’assetto, di cui si è parlato, di un gruppo sociale territoriale, lo sta- 
bilimentum o status di esso, con le sue caratteristiche posizioni di forza 
ed i suoi portatori; e che poi, nell’epoca moderna, è venuto assumendo 
un suo senso specifico, nella direzione ora indicata, quando per l’in¬ 
fluenza dell’ideologia liberale del secolo XIX e l’esigenza, corrispon¬ 
dente ad essa, di consacrare solennemente certi princìpi strutturali, 
l’altro termine di costituzione venne impiegato per designare il do¬ 
cumento contenente la espressa formulazione dei princìpi stessi. 

7. Se, come s’è detto, lo Stato deve considerarsi fenomeno giu¬ 
ridico fin dal primo momento del suo porsi, ne consegue che non può 
essere esatto desumere l’elemento di differenziazione del potere co¬ 
stituente rispetto a quelli costituiti dalla contrapposizione fra fatto e 
diritto. Come si è detto, il primo non potrebbe conferire agli altri la 
giuridicità, che loro si riconosce, se già non ne fosse esso stesso fornito, 
se cioè non si presentasse quale forza ordinata, accompagnata da una 
fondata presunzione di stabilità e di durata. Invece l’essenza caratte¬ 
ristica del potere costituente deriva dalla originarietà della volontà, 
che esso esprime, nonché dall’oggetto della medesima, che consiste 
nel promuovere la formazione prima dello Stato, nel pronunciare il 
fiat che lo crea. 

Per meglio intendere il concetto di potere costituente è necessario 
distinguere relativamente ad esso un senso assoluto o materiale ed 
un senso relativo o formale: il primo riferibile ad ogni instaurazione 
costituzionale, il secondo solo ad alcune. 

Come ogni Stato, per il fatto di sussistere, ha una propria costitu¬ 
zione, anche se questa non assuma veste formale, non si incorpori cioè 
in un testo scritto, e non presenti certi caratteri esteriori, parimenti 
ogni Stato necessariamente sorge per opera di un potere costituente, 
indipendentemente dai modi e forme del concretarsi di questo, quale 
che sia pertanto l’aspetto con cui esso si manifesti esteriormente. In 
altri termini, in qualsiasi formazione statale è dato rintracciare un mo- 


2. C. Mortati - I 
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mento creativo, caratterizzato da un atto di decisione, diretto a dar vita 
ad un’organizzazione autoritaria. Questa decisione, appunto perchè ri¬ 
volta ad una forma concreta di Stato, deve contenere almeno le som¬ 
marie specificazioni, le quali riescano a configurarla. Una scomposi¬ 
zione della decisione stessa in due momenti successivi, relativi rispetti¬ 
vamente alla volontà di far sorgere lo Stato ed a quella di imprimergli 
certe caratteristiche, è possibile solo idealmente, considerandoli quali di¬ 
versi momenti logici di uno stesso processo volitivo, ma non concreta¬ 
mente, data la necessaria compenetrazione fra di essi. 

Accanto a tale concetto sostanziale di potere costituente, corrispon¬ 
dente ad un’esigenza di logica giuridica, se ne pone uno formale nel 
caso in cui la funzione caratteristica del medesimo, ossia la posizione 
della nuova costituzione, si esplichi attraverso una diversità di fasi ed 
una differenziazione di organi, quando cioè il nuovo Stato non rag¬ 
giunga il suo assetto relativamente definitivo tutto ad un tratto, ma at¬ 
traverso un procedimento complesso. 

Tale procedimento (proprio di periodi di sviluppo delle società po¬ 
litiche, nelle quali alla complicazione delle strutture sociali, alla varietà 
delle forze che l’alimentano, alla estensione degli interventi statali cor¬ 
rispondono esigenze di più solenne 0 più accurata predisposizione delle 
norme supreme dell’ordinamento) si svolge attraverso due stadi: dei 
quali il primo è congegnato con carattere di temporaneità, il secondo 
invece di definitività, diversi fra loro nelle singole istituzioni, ma tut¬ 
tavia collegati in unità sia per il valore strumentale che l’uno assume 
rispetto al successivo, e quindi per l’intenzionale conferimento al primo 
di un’impronta di provvisorietà, destinato com’è ad esaurirsi con la 
funzione che lo caratterizza: la predisposizione cioè della costituzione 
definitiva, e sia ancora del fóndamentale principio organizzativo, che è 
comune ad entrambi perchè espressione del pensiero delle stesse classi 
politiche e svolgimento di una medesima idea direttiva. 

Dalle considerazioni precedenti risulta, in conclusione, che di po¬ 
tere costituente può parlarsi in un senso improprio, intendendolo quale 
potestà di revisione, regolata e prevista dalla costituzione,, ed in un 
senso proprio, di attività rivolta alla prima formazione dello Stato. Que- 
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st’ultimo poi si sdoppia secondo che Fattività stessa si consideri nel suo 
aspetto necessario ed universale, oppure in uno limitato e legato a de¬ 
terminate contingenze storiche. 

Il presente scritto ha come suo oggetto lo studio del potere costi¬ 
tuente nell’ultimo dei detti significati, cioè in quello formale, in cui 
il fenomeno della formazione statale assume la maggiore ricchezza di 
particolari. Ma naturalmente, essendo questa forma particolare di atti¬ 
vità solo una specie del più ampio genere che abbraccia ogni tipo di 
funzione costituente in senso proprio, sarà necessario esaminarla nel 
quadro dei problemi generali che questa solleva. 

Capitolo IL — Modi di manifestazione, natura e fondamento 

DEL POTERE COSTITUENTE 

§ 1. Rapporto fra potere costituente e modo di formazione dello Stato. 

1. La determinazione che s’è innanzi fatta dei criteri atti a diffe¬ 
renziare il senso proprio da quello improprio di potere costituente non 
è di facile applicazione in pratica, poiché la realtà offre una serie nu¬ 
merosa di casi in cui Fattività costituente e Fattività di revisione si 
presentano non nell’aspetto tipico, che si è delineato, ma rivestiti di ca¬ 
ratteri ibridi, che fanno dubitare dell’appartenenza delle medesime al- 
Funa o all’altra categoria. Così, per ricordare solo i casi limite dell’e¬ 
ventualità prospettata, può accadere che la forma, prevista per la re¬ 
visione sia impiegata allo scopo di procedere ad una radicale trasfqr- 
mazione dell’assetto preesistente, e, viceversa, che si adottino procedi¬ 
menti più o meno divergenti da quello regolato nella costituzione per 
apportare a questa modifiche, le quali non ne alterino l’essenza. 

È necessario rendersi più esatto conto di tali fenomeni poiché dal¬ 
l’esame di essi possono essere tratti elementi per procedere ad una 
classificazione dei vari tipi di attività costituente, in ragione delle 
diversità strutturali secondo cui il corrispondente potere può pre¬ 
sentarsi. 

Ma poiché le interferenze fra le varie specie di attività costituente, 
alle quali si è fatto riferimento, sono possibili solo in alcune forme 
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di instaurazione e cioè in quelle che si sogliono chiamare derivate, 
diviene opportuno esaminare preliminarmente l’esatta natura e si¬ 
gnificato delle forme stesse, in relazione alle altre, che, per contrap¬ 
posizione, si dicono originarie. 

Non sembra dubbio che ogni formazione statale, appunto per¬ 
chè per definizione assolutamente primaria ed autonoma, non può 
che essere originaria, cioè autocreativa del proprio ordinamento, non 
dipendente o collegata con altri ordinamenti, e quindi di fatto, nel 
significato che si è precisato, cioè non estraneo al mondo del diritto, 
ma traente da sè stesso la fonte di vitalità. All’espressione originaria 
si può dare tuttavia un senso restrittivo, limitandola cioè a significare 
quelle instaurazioni le quali hanno luogo su territori sforniti di una 
qualsiasi precedente organizzazione statale, e quindi senza appor¬ 
tare modificazioni o estinzione di altri Stati. 

Solo quindi in via di contrapposizione a quest’ipotesi, si parla 
di formazioni derivate per indicare quelle instaurazioni le quali, per 
il fatto di subentrare al posto di ordinamenti precedentemente in 
vigore, e quindi di succedere a questi in qualcuno degli elementi co¬ 
stitutivi, possono venire a trovarsi con essi in un rapporto che rimane 
da precisare. 

In un senso più specifico, non coincidente col precedente, si parla 
altresì di formazioni derivate quando uno Stato sorga sulla base di 
una regolamentazione costituzionale riferibile ad uno Stato già for¬ 
mato, che darebbe, con le forme del proprio diritto, l’ordinamento a 
quello che nasce. Basta avere qui accennato all’ipotesi, con riserva di 
esaminare a suo luogo l’apprezzamento che di essa sia da fare in or¬ 
dine alla qualifica, di fatto o di diritto, della instaurazione. 

Fermandosi alla formazione derivata nel primo senso, che è quello 
proprio, è da rilevare come essa sia caratterizzata dal mantenimento 
di qualcuno degli elementi formativi dello Stato preesistente, ele¬ 
menti che possono essere dati o dal territorio o dalla popolazione, o 
da entrambi, e ancora da una serie più o meno estesa delle precedenti 
istituzioni giuridiche. 
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Il subentrare di uno Stato ad un altro, per quanto radicale si im¬ 
magini il mutamento che ad esso si accompagna, non può mai im¬ 
portare la modifica di tutti i rapporti della vita associata, lo sconvol¬ 
gimento dei centri particolari di produzione del diritto, ma produce 
di norma solo la eliminazione di quelle parti della vecchia disciplina 
giuridica che appaiono incompatibili con il nuovo sistema instaurato. 
Ma perchè si produca una vera nuova formazione, e quindi vi sia 
luogo ad esercizio di potere costituente, e non a semplice attività di 
revisione della costituzione, che lasci intatto il tipo di Stato già sus¬ 
sistente, è necessario in ogni caso la trasformazione deH’elemento da 
cui l’antico ordinamento traeva il suo carattere differenziale, sicché 
il nuovo si presenti come entità irriducibile nella sua essenza al pre¬ 
cedente, e perciò diviso da questo da una frattura, data dalla diversità 
della fonte suprema di produzione del diritto. 

2. Ora, nei confronti delle formazioni derivate ed in ordine al 
punto ora rilevato, sorge la necessità di due serie di indagini, fra loro 
strettamente connesse. Anzitutto è da accertare quando una vera nuova 
formazione di Stato si operi e quando invece si sia in presenza di una 
semplice modificazione, muoventesi nell’ambito della costituzione dello 
Stato preesistente. 

In secondo luogo e conseguenzialmente, indagare se il rapporto 
in cui si trova il nuovo ordinamento rispetto a quello che l’aveva pre¬ 
ceduto sullo stesso territorio o su parte di esso sia rapporto di concor¬ 
danza, o di opposizione, o eventualmente di indifferenza. 

Le due serie di problemi, che rispondono ad interessi molteplici, 
e la cui soluzione importa conseguenze varie, sia in ordine al diritto 
interno che a quello internazionale (si pensi, per es., fra le tante que¬ 
stioni che ne derivano, a quella della continuità dello Stato e quindi al 
permanere degli obblighi dello Stato cessante e dell’assunzione di que¬ 
sti da parte dello Stato subentrante; aU’altra della legittimità della for¬ 
mazione, ai fini del riconoscimento, ecc.) non dovranno esser prese 
qui in esame se non per quel tanto che può esercitare influenza sul 



22 


LA COSTITUENTE 


tema in oggetto del potere costituente, in relazione agli aspetti che si 
sono già indicati. 

- Sulla prima questione, relativa alla determinazione della natura 
ed entità della trasformazione necessaria per potersi ritenere verificato 
un mutamento del tipo di Stato, influisce, com’è chiaro, il criterio, o 
strettamente formale o più ampiamente sostanziale, secondo il quale 
si consideri la costituzione. 

Per chi assuma un rigido punto di vista formalistico, ogni modi¬ 
ficazione deirordinamento giuridico, anche la più radicale, appare 
compatibile con il mantenimento del tipo di Stato, quando essa si 
svolga per opera degli organi e con le forme predisposte per le modi¬ 
ficazioni stesse, nel qual caso non vi sarebbe mai luogo ad esercizio di 
attività costituente, bensì solo a quella di revisione. 

Questo punto di vista non può essere accolto perchè esso, se. 
svolto nelle conseguenze che se ne potrebbero logicamente dedurre, 
condurrebbe al risultato di svuotare la costituzione della sua funzione 
specifica, che è di garantire il mantenimento del nucleo fondamentale 
di caratteri, i quali valgono a contrassegnare una particolare forma 
storica di Stato. L’opinione criticata è confutabile anche quando si 
muova dallo stesso orientamento formalistico che la inspira. Ciò è 
stato mostrato dal Burckhardt (3) il quale, con grande finezza di os¬ 
servazione, ha fatto considerare che le norme relative al mutamento 
della costituzione, rivolte agli organi abilitati ad operarlo apparten¬ 
gono ad un’istanza superiore in grado a quella cui i medesimi appar¬ 
tengono. Tale considerazione, senza dubbio esatta, la quale trova il 
suo fondamento nella concezione gradualistica delle fonti del diritto, 
conduce a ritenere una sostanziale coincidenza fra le costituzioni che 
si chiamano rigide, perche prescrivono per la revisione della costitu¬ 
zione procedure diverse da quelle della legislazione ordinaria, e le 
altre dette flessibili, perchè invece consentono il mutamento costituzio- 

(3) In: Die Organisation der Rcchtsgemeinschafty Basel, 1927, p. 214. 

L’opinione della non modificabilità della costituzione, come condizione 
del mantenimento del tipo di Stato, risale, come noto, ad Aristotile [Po- 
Ittica^ III, 1), in armonia alla sua concezione delia forma quale costitutiva 
dellessenza delle cose. 
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naie con le forme legislative comuni. Sicché fra esse è se mai da porre 
una sola differenza, e cioè che la distinzione dei gradi, nel primo caso 
possiede una rilevanza anche formale, mentre nel secondo solo con¬ 
cettuale. Ora poiché, secondo il Burckhardt, la validità di una data 
costituzione non si può basare su un titolo giuridico, (occorrendo, se 
si volesse ricercarlo, risalire airinfinito nella determinazione di una 
norma sopraordinata di legittimazione) ma invece sulla regolarità og¬ 
gettiva della forma del comportamento degli organi supremi, ne de¬ 
riva che il mutamento della medesima, se pure sia previsto in astratto, 
facendo cessare quella regolarità oggettiva, fa venir meno anche il 
suo fondamento di validità, e quindi opera una trasformazione della 
fonte suprema dell’ordine giuridico. L’argomentazione del citato 
scrittore, ineccepibile nella sua impostazione generale e nell’esigenza 
critica fatta valere, appare insoddisfacente solo perchè pone il limite 
di immodifìcabilità della costituzione nelle condizioni" formali pre¬ 
scritte per la funzione legislativa. In realtà queste condizioni'formali, 
nella convinzione delle forze sociali da cui emanano, sono intese più 
che come fini, quali mezzi per l’attuazione e lo svolgimento di quei 
rapporti nei quali si sostanzia un dato assetto politico, e pertanto la 
loro modificazione, in quanto non incida sulla regolarità di quest’as¬ 
setto, cioè non importi alterazione degli scopi generali cui esso tende 
e dell’equilibrio di forze su cui poggia, non può essere considerato 
come produttivo di trasformazione del tipo di Stato. 

In un secondo senso, radicalmente opposto a quello della conce¬ 
zione ora vista, è stato sostenuto che elemento di identificazione di 
ogni singolo tipo di Stato sarebbe da considerare il complesso della 
comunità sociale sottostante aU’ordine costituito, cioè l’insieme delle 
persone fisiche viventi su uno stesso territorio, riunite fra loro da un 
complesso di fattori ambientali e tradizionali, agenti nel senso di de¬ 
terminare un sentimento di unità, e da porre un rudimentale princi¬ 
pio associativo. Come tipi moderni di questa forma di comunità si so¬ 
gliono indicare quelle sorgenti sulla base dell’appartenenza ad una 
stessa nazione, cioè ad un’entità formatasi pel confluire di elementi 
determinanti una volontà di vita comune. 
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Le conseguenze che da questo porre la comunità sociale, nella 
sua totalità indifferenziata, come ultima istanza di decisione, e quindi 
come fonte originaria dell’ordinamento giuridico, derivano rispetto 
alla questione del potere costituente appaiono di per sè evidenti. Se la 
tesi fosse esatta, se perciò la cotriunità sociale desse luogo ad una costi¬ 
tuzione originaria, fornita di rilevanza giuridica, dovrebbe ritenersi 
che ogni variazione neirordinamento dei poteri supremi o nella po¬ 
sizione dei fini, per quanto radicale, sia da considerare revisione della 
costituzione stessa e traente da essa la sua validità. Si avrà in seguito 
occasione di mostrare l’errore che inficia la teoria esposta, quando 
essa pone sullo stesso piano (secondo erronei presupposti psicologistici) 
le forme di partecipazione attiva alla formazione dello Stato e quelle 
di accettazione passiva, e si noteranno altresì le parti di verità che essa 
racchiude. Qui basterà rilevare come la indeterminatezza e genericità 
con cui è intesa la costituzione fondamentale, la quale starebbe al di 
sotto dell’ordine formale dei poteri, toglie alla costruzione ogni valore 
e pratica utilizzabilità. Non si riesce infatti a dimostrare con essa quali 
siano gli elementi costitutivi dell’organizzazione di cui si parla, e se 
essi posseggano di per sè quei caratteri suscettibili di dar luogo ad una 
associazione politica, ad uno Stato vero e proprio, o se invece non espri¬ 
mano che solo i presupposti sociali pel suo sorgere. 

La riprova delFinsufficienza della dottrina cui si accenna è fornita 
dalla sua insuscettibilità di fornire un criterio atto a determinare, con 
una almeno relativa sicurezza, quando sia da ritenere venuta meno la 
costituzione originaria che si fa coincidere con lo Stato. Si suole fare 
riferimento a tale scopo alla entità del mutamento, ma è evidente che 
per giudicare di questa entità, per poterla ritenere rilevante all’effetto 
al quale si ha riguardo, occorrerebbe non solo aver già determinato l’e¬ 
lemento che è da prendere in considerazione, ma anche il grado di in¬ 
fluenza da esso esercitato sulla costituzione stessa. 

Si è detto (4) che un’entità associativa è indipendente dal numero 
dei suoi componenti, dall’estensione della sua sfera di dominazione, 

(4) Dallo Jellinek, op. àt., p. 524. Il criterio di Schmitt, Verfassungs- 
lehre, Miinchen u. Leipzig, 1928, p. 92 ss., si basa sulla distinzione fra man- 
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come pure dalle singole forme specifiche che essa può assumere, e si 
è così distinto fra esistenza e forma. Ma può obiettarsi che, in termini 
giuridici, l’esistenza non può concepirsi se non come forma e solo è 
possibile la distinzione fra una forma più ampia e generica ed una 
più particolare e specifica. Dire, come fa Jellinek, che l’unità associa¬ 
tiva rimane sempre la stessa per tutto il tempo in cui gli elementi del¬ 
l’associazione permangono in un’interrotta continuità di tempo e gli 
scopi concreti della medesima continuano, nella loro maggior parte, 
ad essere ininterrottamente curati, non giova a risolvere il problema, 
se prima non si determini (specie in relazione alle precedenti affer¬ 
mazioni dello stesso autore) quali siano gli elementi e gli scopi ai 
quali è necessario fare riferimento per ritenere mantenuta l’identità 
delFordinamento. 

Se invece si ritenga, come sembra più corretto, che ogni singolo 
Stato non viene ad esistere se non per il determinarsi di un principio 
organizzativo specifico, che introduca certi rapporti di domjnio e di 
soggezione fra gli appartenenti ad esso, e cioè il predominio di certe 
forze, le quali riescono ad imporre una propria concezione dell’or¬ 
dine associativo ed a coordinare intorno ad essa tutta la serie delle re¬ 
lazioni sociali, allora si deve concludere che il mutamento dello Stato 
si ha tutte le volte che al posto di un principio organizzativo ne su¬ 
bentri un altro. 

Assumendo questo punto di vista, le modificazioni subite dal ter¬ 
ritorio, 0 dall’elemento personale, o dai singoli istituti giuridici non 
possederebbero di per sè carattere decisivo per potere argomentare 
circa il sostituirsi di una forma di Stato al posto di un’altra, ma solo 
quello di indici rivelatori del mutamento intervenuto nel tipo di or¬ 
dine statale. Il criterio quantitativo dell’entità della trasformazione 


tenimento e non mantenimento del soggetto del potere costituente, che si fa 
coincidere con il popolo o con il re. Ma possono concepirsi casi di due or¬ 
dinamenti democratici che non sono continui per il fondamentale mutamento 
della struttura (cs. una democrazia proletaria comunista al posto di una de¬ 
mocrazia borghese liberale). L’equivoco dello Schmitt deriva dal porre mo¬ 
narchia e democrazia come forme di Stato anziché di governo cioè la mo¬ 
narchia o repubblica genericamente intese, non singole specie di esso. 
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verificatasi acquista quindi influenza solo in quanto sia assunto in fun¬ 
zione della sua idoneità ad operare una rottura del precedente ordina¬ 
mento, in quanto cioè si determini, in relazione ad essa, una incom¬ 
patibilità con il principio organizzativo precedente. 

Dal che consegue che la determinazione del soggetto del potere 
costituente, da un ptmto di vista giuridico, non può farsi risalendo 
alla presunta costituzione originaria, e quindi riferendosi al popolo 
o alla nazione quali entità indifferenziate politicamente, ma sempre 
con riferimento a gruppi più o meno ampi della popolazione inspirati 
ad orientamenti che riflettono e sono espressione di una data strut¬ 
tura e distribuzione di forze e di interessi. 

È alla stregua di questo criterio che si deve giudicare della que¬ 
stione circa la possibilità di attribuire la qualifica di nuova istaura- 
zione al mutamento intervenuto in un ordinamento costituzionale. 
Esso, come si è visto, prescinde dalla considerazione strettamente for¬ 
male, cioè non guarda alla conformità o meno deh procedimento se¬ 
guito per operare il mutamento rispetto al diritto preesistente, ma si 
riferisce alla natura in sè di siffatto mutamento. 

3. Prima di esaminare l’influenza che questa determinazione del 
concetto di mutamento istituzionale esercita sulla classificazione dei 
vari tipi di potere costituente, è da considerare il secondo dei punti 
ricordati, e cioè accertare se e come si possa qualificare giuridicamente 
il rapporto che, nel caso di formazione derivata, si produce fra il pre¬ 
cedente ed il nuovo ordinamento. 

L’opinione che sembra più esatta, ed alla quale si è già del resto 
accennato più sopra, quando si è ritenuto che condizione per il sor¬ 
gere di un potere costituente in senso proprio sia il verificarsi di una 
frattura nel sistema dei rapporti giuridici costituzionali, è quella che 
ritiene la insuscettibilità del nuovo ordinamento, se è veramente tale, 
di porsi in un rapporto con il precedente che non sia di mero fatto, 
cioè la impossibilità della instaurazione fra essi di rapporti giuridici. 
Questa opinione sembra fondata sulla ovvia considerazione che rap¬ 
porti di questa natura in tanto sono possibili in quanto i termini tra i 
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quali essi si instaurino siano riconducibili sotto una fonte di qualifica¬ 
zione unica. Ora ciò deve escludersi proprio perchè Tordinamento che 
subentra al precedente, se è nuovo, come deve essere per definizione, lo 
è appunto perchè irriducibile ad altro, perchè traente esclusivamente 
da sè stesso il suo fondamento. 

Solo apparentemente questa situazione sembra che non trovi il suo 
riscontro, e che invece si produca una instaurazione regolata dal di¬ 
ritto, quando la medesima si compia per opera di organi dello Stato 
che cessa, e, com’è ovvio, nei limiti dei loro poteri e con le forme pre¬ 
scritte dal diritto dello Stato stesso, chè altrimenti il distacco dal pree¬ 
sistente sistema si renderebbe anche formalmente palese. Infatti una 
più approfondita analisi del caso prospettato induce a correggere questa 
prima impressione. Nel momento stesso in cui gli organi agiscono 
come portatori di interessi politici diversi da quelli intorno a cui sr 
ordina lo Stato di cui fan parte cessano di manifestare una volontà ri¬ 
feribile a questo. Ciò risulterà chiaro ove si rifletta che, se si ritiene 
(com’è necessario fare per potere, secondo si è messo in rilievo, risolve¬ 
re in modo soddisfacente il problema della costituzione) che la regola¬ 
rità del modo di manifestarsi di un concreto ordinamento è quella 
che è data da un determinato assetto di forze sociali, riunite da una 
comune concezione politica, la quale pertanto appare come la norma 
fondamentale di giuridificazione, quella cioè alla quale occorre risalire 
per poter giudicare dell’appartenenza o meno di dati comportamenti 
all’ordinamento stesso, la conseguenza che ne discende è che variando 
la norma fondamentale così intesa, assunta a legiftimazione dell’agire 
degli organi, varia il titolo di appartenenza di questi all’ordinamento 
stesso, in quanto essi appaiono espressione di una regolarità diversa da 
quella precedentemente in vigore, ed operano quindi, nella sostanza, 
come vero potere costituente, e non di semplice revisione della preesi¬ 
stente costituzione. 

Un altro caso nel quale si è creduto di scorgere un’instaurazione 
non di mero fatto, ma di diritto è quello che si verifica quando uno 
Stato straniero detta le norme ed attua il procedimento di formazione 
di un altro Stato (caso in sè non diverso da quello in cui uno Stato prò- 
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ceda alla disgregazione di una sua parte erigendola in nuovo Stato, 
o invii una parte della sua popolazione in territori diversi dal proprio 
tracciando ad essa le norme per la sua organizzazione politica). 

L’acuto scrittore (5) che ha avanzato questa tesi ne ha giustificato 
il fondamento facendo osservare che il principio secondo cui l’ordi¬ 
namento di uno Stato debba riposare sulla sua volontà autonoma trova 
applicazione solo pel periodo successivo al sorgere della volontà stessa, 
non potendo estendersi al procedimento formativo della medesima, e 
pertanto quando questo procedimento si svolge secondo la disciplina 
di uno Stato già formato esso dovrebbe considerarsi procedimento giu¬ 
ridico e non già di mero fatto. Nè, sempre secondo tale tesi, il ricono¬ 
scimento che il nuovo Stato, una volta formato, faccia di questa fase 
preparatoria, consente di ricondurre quest’ultima alla volontà di esso, 
perchè il riconoscimento stesso deriva, anziché dalla sua volontà, da 
una necessità obiettiva logico-giuridica. 

Questa argomentazione, per quanto sottile, non sembra persua¬ 
siva. Nell’ipotesi prospettata non si ha una deviazione dai princìpi co¬ 
muni, ma solo uno speciale modo di manifestazione di questi. È infarti 
da osservare che o lo Stato agisce come vero Stato e cioè nella pienezza 
della sua sovranità sul proprio territorio e sui propri cittadini, e al¬ 
lora l’attività non può considerarsi creativa di un nuovo Stato per la 
contraddizione insanabile che vi è fra esplicazione di sovranità e rico¬ 
noscimento di una sovranità altrui, o invece esso agisce facendo valere 
un titolo diverso di potere ed allora si presenta come organo costi¬ 
tuente del nuovo Stato, non riuscendo influente sulla natura e funzione 
di questo organo il modo della sua formazione. La formazione sarà 
anche in questo caso di fatto, poiché il titolo di validità degli atti che 
pongono in essere la sua nuova formazione non si riconduce al diritto 
di uno Stato in quanto tale. Gli atti sono dello Stato, per così dire, 
gestante, secondo l’efficace espressione del Romano, ma, in quanto ri¬ 
volti alla cura di interessi non direttamente suoi, cadono fuori della 
sfera ad esso propria. 

Così anche le conseguenze speciali che si vorrebbero far derivare 

(5) Romano, Instaurazione, cit., pp. 28-34. 
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dalla ipotesi prospettata (per es., la necessità pel nuovo Stato di rispet¬ 
tare gli obblighi internazionali assunti dallo Stato che ha proceduto 
alla sua formazione) non sono che applicazione del principio comune, 
secondo cui gli atti del governo provvisorio impegnano il nuovo Stato. 
Escludendo pertanto il caso ora visto, sembra che la possibilità che il 
procedimento di formazione statale sia da considerare di diritto, cioè 
sia commisurabile alla stregua di un ordinamento preesistente, sus¬ 
siste (sempre che ci si limiti al diritto positivo in senso stretto, e pre¬ 
scindendo per ora dal riferimento al diritto naturale) nella sola ipo¬ 
tesi in cui lo Stato nuovo faccia parte di un sistema giuridico più va¬ 
sto e quindi, può aggiungersi, non goda di piena autonomia. È questo, 
per es., il caso delle provincie appartenenti a Stati federali, quando esse 
possono salire al rango di Stati attraverso un procedimento regolato 
dalla legge federale. Così negli U.S.A. !’« Enabling Act », o in Brasile 
« l’atto di autorizzazione » prescritto dalla costituzione del 24 feb¬ 
braio 1891. 

All’infuori di quest’ultima ipotesi, l’attività di un altro Stato può 
valere solo come fonte materiale della costituzione dello Stato che 
sorge cioè predisporre il contenuto della medesima, non come fonte 
formale, poiché questa dev’essere necessariamente ricollegata con la 
volontà del nuovo Stato. 

4. Accertato che non possono darsi instaurazioni conformi ad 
un diritto che non derivi dallo Stato in formazione, è ora, per conclu¬ 
dere questa parte, da prendere in esame l’opinione secondo cui vi sareb¬ 
bero delle nuove formazioni non conformi e neppure contrarie al di¬ 
ritto precedentemente vigente, ma irrilevanti di fronte a questo (6). Fra 
le ipotesi che si fanno rientrare in questa categoria la più notevole è 
quella relativa al venir meno degli elementi di fatto necessari per co¬ 
stituire e far funzionare organi alla cui esistenza è legato lo svolgi¬ 
mento dell’azione di un dato ordinamento. Così, per es., si dica del caso 
di estinzione della famiglia regnante in un paese retto a regime mo¬ 
narchico. 

(6) Cfr. Romano, op. cit., pp. 34 e 41. 
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Si tratta di valutare giuridicamente la situazione che sorge da ciò, 
sia nel periodo provvisorio fino alla scelta del procedimento diretto a 
colmare la lacuna, sia nel periodo successivo. La risoluzione della que¬ 
stione presupporrebbe un previo chiarimento del problema delle la¬ 
cune, che qui non può trovar posto. Basterà osservare, al fine che inte¬ 
ressa, come, essendo un ordinamento politico per definizione un si¬ 
stema completo ed onnicomprensivo, non possa considerarsi vera la¬ 
cuna la omissione di regolamentazione sui singoli punti, dovendosi tro¬ 
vare nei princìpi generali, che sono immediata espressione degli inte¬ 
ressi politici fondamentali, il criterio per supplire a quelle, che perciò 
solo apparentemente (cioè solo con riferimento ad una parte isolata 
dell’ordinamento) si presentano come lacune. Segue da ciò che esclusi¬ 
vamente la mancanza materiale di qualche elemento necessario al fun¬ 
zionamento del sistema può dar luogo ad una lacuna, che, per distin¬ 
guerla da quelle apparenti alle quali si è prima accennato, è stata 
chiamata legittima, cioè vero impedimento di fatto allo svolgimento di 
rapporti rilevanti. Ora sembra che, in tale ipotesi, vi sia luogo ad una 
soluzione o conforme o contraria al diritto dello Stato in cui la lacuna 
si produce, ma non ad una che sia indifferente. Quest’ultima opinione 
si basa sulla considerazione che non sia pensabile un contrasto con un 
diritto che ha cessato di essere tale per aver perduto ogni forza. Ma 
non sembra che il motivo che porta al cessare deirefficacia di un ordi¬ 
namento debba influire sulla valutazione da fare del rapporto fra esso 
e quello che immediatamente subentra al suo posto, e che può o conser¬ 
vare o innovare il principio fondamentale cui esso era informato. Se 
si limita la considerazione al solo sistema normativo non è dubbio che 
l’attività svolta per riparare alla mancanza dell’organo venuto meno 
deve considerarsi contraria al diritto precedente perchè non riconduci¬ 
bile alle fonti formali di esso. Se invece si slarghi la visuale e si risalga 
al fine politico ed alle forze da cui emana si può giungere a conclu¬ 
sioni differenti, allorché si dimostri che queste forze posseggono la ca¬ 
pacità di colmare la lacuna attraverso un procedimento e con risultati, 
ai quali il carattere giuridico proviene dalla conformità al fine stesso. 
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Il solo caso per il quale sembra invece che l’instaurazione si possa 
ritenere irrilevante è quello, di interesse forse solo teorico, in cui l’or- 
dinamento precedente sia sorto con carattere di temporaneità, senza 
contenere alcuna statuizione in ordine alla disciplina della vita della 
consociazione per il periodo successivo a quello della sua fine. 

§ 2. Criteri di classificazione del potere costituente. 

5. Le varie situazioni alle quali può dar luogo la formazione deri¬ 
vata dello Stato acquistano, come si è detto, rilievo per il tema in esame, 
e perciò sono state qui prese in considerazione, perchè ogni formazione 
viene in vita per opera di un potere costituente, e questo assume una di¬ 
versa configurazione a seconda del rapporto in cui si trova con l’ordi¬ 
namento da cui è stato preceduto. 

Le manifestazioni del potere stesso, per quanto infinitamente varie 
nella concreta realtà, appaiono suscettibili di essere riunite in catego¬ 
rie secondo certi caratteri che si presentano con più o meno di costanza, 
e così possono formare oggetto di una classificazione atta a facilitare lo 
studio sistemativo. 

Perchè tale classificazione riesca sufficientemente comprensiva, e 
perciò utile al fine pratico che si vuole raggiungere, è necessario che il 
criterio assunto per procedervi non sia nè esclusivamente formale nè 
esclusivamente materiale, secondo il significato che a tali espressioni si è 
innanzi attribuito, ma risulti invece dalla considerazione combinata 
di entrambi gli elementi. 

Una prima distinzione generalissima può esser fatta guardando se 
la decisione ed il procedimento costituente avvengano per opera degli 
organi e con l’impiego delle forme prescritte per le ordinarie manife¬ 
stazioni di volontà del precedente ordinamento, o invece si attuino in 
contrasto più o meno esteso con questo. 

Nel primo di tali casi si ha esercizio di potere costituente in senso 
proprio, e non di mera podestà di revisione, la cui considerazione ri¬ 
mane, come s’è detto, estranea alla presente trattazione, solo quando 
attraverso il procedimento stesso si operi una trasformazione del prin- 
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cipio di validità deirordinamento, cioè si muti la norma fondamentale 
posta a fonte dell’esercizio della sovranità. Qui, come si vede, è il punto 
di vista sostanziale che viene assunto per decidere della sussistenza di un 
potere costituente vero e proprio. 

Si possono ipotizzare situazioni diverse secondo che la innovazione 
si operi di un tratto (si pensi, per es., ad una costituzione octroyée per 
opera di un sovrano assoluto, che, nell’esercizio della sua podestà su¬ 
prema, innovi al titolo del suo potere, creando una forma di Stato mi¬ 
sta), oppure che ad essa si giunga attraverso un procedimento speciale, 
predisposto però dagli organi competenti nelle forme richieste per gli 
atti di questi. La differenza fra le due ipotesi indicate consiste in questo 
che nella seconda la predisposizione di appositi congegni diretti ad ope¬ 
rare una novazione della fonte, alla quale non siano posti limiti, im¬ 
prime un carattere di provvisorietà agli organi che l’hanno operata, e 
fa loro assumere, finché dura il periodo intermedio di preparazione, 
una natura giuridica diversa da quella che avevano prima della deci¬ 
sione presa, e, naturalmente, diversa da quella che loro verrà impressa 
dalla nuova costituzione, ove questa li conservasse. 

Un’ipotesi, che è estranea a quelle qui prese in considerazione, può 
prospettarsi quando la costituzione affidi ad un organo dello Stato il 
potere di agire, fuori da ogni prefissione di forme o di procedimenti, 
allo scopo però non di innovare al sistema in atto, bensì a quello di 
reintegrare l’ordine costituzionale turbato dal comportamento di qual¬ 
cuno degli altri organi. In questo caso la deviazione dalle forme costi¬ 
tuzionali, sia per la temporaneità della sua durata sia per lo scopo 
cui c rivolta, costituisce esercizio di un potere di necessità, il quale, pre¬ 
visto o no espressamente dall’ordinamento, trova sempre la sua giusti¬ 
ficazione nell’esigenza imprescindibile della conservazione della forma 
di Stato vigente, così come ha il suo naturale titolare nell’organo che 
gode in essa posizione di supremazia. 

È tuttavia da osservare, anticipando nozioni che troveranno ap¬ 
presso più ampio svolgimento, che la formulazione data dal diritto po¬ 
sitivo alla concessione ad un organo della podestà di restaurazione del¬ 
l'ordine violato può essere tale da far sorgere dubbio sul modo di inten- 
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dere la medesima, e cioè se destinata a muoversi nell’ambito del di¬ 
ritto vigente, o invece con riferimento ad uno nuovo. Si pensi, per es., 
al preambolo della costituzione del Massachusset, secondo cui: « se lo 
scopo del governo non è più raggiunto, il popolo può procedere al cam¬ 
biamento di questo». Evidentemente il popolo assumerebbe una di¬ 
versa veste secondo che esso agisse quale organo deH’ordinamento vi¬ 
gente, o invece soggetto di instaurazione di uno nuovo, cioè in via di 
deduzione dal fine politico già posto, o di affermazione di un fine di¬ 
verso, o in altri termini quale potere conservativo o potere innovativo, 
costituente. A rigore di logica giuridica una interpretazione in questo 
secondo senso non dovrebbe essere ammessa per l’ovvia ragione che 
una disposizione positiva, appunto perchè tale, non può disporre ri¬ 
guardo ad un ordinamento che non deriva dalla sua stessa fonte di 
legittimazione. Tuttavia il riferimento fatto nella norma ora citata al 
popolo in quanto tale, cioè sfornito di quell’organizzazione che sola 
può renderlo capace di agire concretamente, fa pensare invece jche essa 
abbia avuto riguardo al popolo inteso sociologicamente, e quindi con 
riferimento ad un diritto extrapositivo. 

Passando alla seconda delle ipotesi prospettate, quella cioè in cui 
il procedimento costituente si svolga in contrasto più o meno esteso, o 
addirittura radicale, con le norme del precedente ordinamento, è da 
osservare che in essa il criterio materiale può essere invocato allo scopo 
di distinguere quelle fra le innovazioni che incidono sul tipo di Stato, 
operandone un vero mutamento, dalle altre che ne modificano solo 
singoli elementi. Anche qui, come nel caso precedente, il mutamento 
può avvenire di un tratto, oppure attraverso un procedimento appo¬ 
sito, ed un periodo transitorio di preparazione. 

6. Nell’ambito di questa seconda categoria, che è quella che rac¬ 
coglie il maggior numero di casi, è possibile procedere ad ulteriori sot¬ 
todistinzioni, assumendo criteri varii. Un primo criterio si può desu¬ 
mere dalla considerazione dell’organo che opera la trasformazione co¬ 
stituzionale. L’organo che assume la titolarità del potere costituente 
può essere: 

3. C. Mortati -• I 
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1) un organo, oppure più organi del vecchio ordinamento, e così, 
per es., il re, o il parlamento, quando, per propria iniziativa, sorpassino 
i limiti posti alla loro attività dal diritto preesistente allo scopo di 
porre in essere una nuova forma di organizzazione. L’ipotesi in esame 
ha come presupposto l’esistenza di una forma mista, cioè di una forma 
caratterizzata dalla molteplicità degli organi costituzionali (7) e rap¬ 
presenta, in certo modo, il contrapposto di quella prima considerata, 
consistente nella rinunzia da parte di un organo unico all’esercizio 
esclusivo del potere supremo, risolvendosi questa invece nell’assorbi¬ 
mento di competenze riservate prima ad altri organi. La denomina¬ 
zione che può essere utilizzata per raggruppare i vari casi è quella di 
« colpo di Stato ». Sebbene nell’uso che di essa si fa da alcuni venga li¬ 
mitata solo alle usurpazioni da parte delle autorità titolari del supremo 
potere esecutivo, tuttavia non sembra vi siano ragioni per non inclu¬ 
dervi anche le invasioni di podestà altrui da parte di organi diversi da 
quelli esecutivi. Il suo carattere distintivo è dato, da una parte, dalla 
provenienza dell’invasione da organi costituzionali, e, dall’altra, dall’ef¬ 
fetto prodotto, di importare una stabile e permanente modificazione 
della forma di Stato. Sicché colpo di Stato viene a significare appunto 
colpo che incide sulla configurazione dello Stato, che porta a favore 
di chi lo opera alla conquista della posizione suprema nello Stato. 

Soggetto attivo del colpo di Stato non potrebbe porsi il popolo, 
preso nel suo complesso indifferenziato, per la ragione, già posta in ri¬ 
lievo, che questo non è suscettibile di assumere il carattere di organo. 
Invece ben può pensarsi ad un colpo di Stato da parte di organi a 
base popolare, e così, per es., di un’assemblea in regime di democrazia 
diretta, quando le circostanze obiettive, la limitatezza dell’ambito in 


(7) Il Romano, op. cit., p. 21, prospetta l’ipotesi di un colpo di Stato 
anche in regime assoluto. Ma, escludendosi, come egli giustamente esclude, che 
in tal caso possa venire in rilievo la eventuale diminuzione della sfera di diritto 
dei sudditi, perchè il diritto stesso non appare veramente tale di fronte al so¬ 
vrano, ed escludendosi, d’altra parte, l’esistenza di altri partecipi della sovranità, 
sembrerebbe non trovi luogo la figura del vero colpo di Stato, anche sotto la 
specie della violazione del solo diritto subiettivo, mentre possibile rimarrebbe 
esclusivamente l’usurpazione. 
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cui essa opera, ecc. consenta un accordo, che porti alla innovazione della 
precedente costituzione. 

2) Uno Stato straniero, o, più genericamente, un fattore estraneo 
allo Stato nel quale s’opera il mutamento. 

Escluso il caso che l’intervento dello Stato straniero si esplichi nel 
senso della conquista e quindi della soppressione dell’altro Stato, per¬ 
chè estraneo all’argomento qui trattato, rimane da considerare quello in 
cui lo Stato straniero operi nel senso di conferire una data organizza¬ 
zione ad un altro Stato, lasciandolo autonomo. Ciò può avvenire o nei 
confronti di uno Stato di nuova formazione (8), o nei confronti di uno 
Stato già formato. Ed in questa seconda ipotesi l’intervento stesso può 
essere provocato dallo Stato stesso, o avvenire contro la sua volontà. 
A contrassegnare quest’ultima eventualità si parla di usurpazione in 
un senso convenzionale restrittivo, diretto a significare l’azione dall’e¬ 
sterno rivolta alla modificazione costituzionale, che ha in comune con 
la figura del colpo di Stato, prima considerato, il carattere di, opposi¬ 
zione al diritto costituito, ma se ne distingue pel fatto di provenire dal 
di fuori deH’ordinamento che subisce l’innovazione. Sono da tenere 
presenti al riguardo le considerazioni prima esposte, secondo le quali è 
da ritenere che in tutti questi casi lo Stato straniero opera quale organo 
dello Stato cui la modifica si riferisce. 

3) Un organo che sorge ex novo, per un processo di autocrea¬ 
zione all’infuori di ogni contatto con gli organi della forma di Stato 


(8) In modo caratteristico questa figura è stata realizzata nell’epoca 
contemporanea in occasione della formazione degli Stati, previsti dal trattato 
di Versailles (art. 22) e contrassegnati come mandati di tipo A, risultanti da 
territori ai quali era riconosciuta l’indipendenza statale, sotto la cura di una 
potenza mandataria, che doveva provvedere a fare sorgere l’organizzazione. 
Mentre nei confronti degli organismi internazionali l’assolvimento di questi 
compiti costituiva adempimento di mandato, nei riguardi dello Stato in via di 
formazione la potenza mandataria si presentava nella veste di organo costi¬ 
tuente, essendo indifferente per l’attribuzione di questa qualifica la fonte onde 
emana il potere. 

Un altro esempio recente di tale figura è fornito dalla storia costituzionale 
albanese. Il primo Statuto albanese infatti fu opera di una Commissione inter¬ 
nazionale, nominata il 30 maggio 1913 dalla conferenza degli ambasciatori 
ed in base ad esso fu conferito il principato a Guglielmo di Wied. 
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cessante, o di altri Stati. È qui che può inquadrarsi l’instaurazione rivo¬ 
luzionaria, intesa nel suo significato più proprio. 

Per utilizzare giuridicamente l’espressione polisensa di rivoluzione 
è necessario determinare gli elementi atti a caratterizzarne il concetto: 
e tali elementi sembrano esser dati, in primo luogo, dal soggetto che la 
opera, che è dato dalle masse sociali, dal popolo appartenente alla stessa 
consociazione in cui operava l’ordinamento che si vuole abbattere; in 
secondo luogo, dallo scopo, che è non di riformare ma di mutare alla 
base l’ordine preesistente e quindi non solo l’ordine formale dei poteri, 
ma l’assetto istituzionale ad esso sottostante, in nome di un diverso 
principio fondamentale di aggregazione. 

Una peculiarità si potrebbe vedere all’instaurazione di origine po¬ 
polare solo in quanto si faccia riferimento a teorie legittimatrici del po¬ 
tere, teorie le quali, per il momento, sono da lasciare fuori considera¬ 
zione (9). 

Appare evidente, che anche nel caso ora considerato il popolo che 
si fa iniziatore della rivoluzione non può essere identificato con l’ele¬ 
mento personale dello Stato, ma risulta necessariamente da una speci¬ 
ficazione di questo, da una forma più o meno rudimentale di orga¬ 
nizzazione promossa nel suo seno da comuni interessi e da una comune 
ideologia politica, diversa da quella che teneva unita la precedente 
forma di Stato. 

7. Un secondo criterio di classificazione può essere offerto dalla 
diversa natura giuridica degli atti attraverso cui si esplica il potere co¬ 
stituente. Se è vero che, come è stato osservato, la fonte di validità di 
questo è sempre il fatto, non ricollegabile ad un criterio di validità su¬ 
periore, è vero altresì che questo fatto si concreta in atti umani, che, 
guardati nel loro modo di presentarsi, appaiono o unilaterali o pluri¬ 
laterali, o contrattuali o collettivi, a seconda delle varie categorie che 
sembrino applicabili. Deve essere quindi ben chiaro che siffatte qualifi¬ 
che non sono attribuibili sulla base di norme positive, costituendo 


(9) Sul concetto giuridico di rivoluzione è da vedere soprattutto Belino, 
Revolution und Rechi, Augsburg, 1923. 
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invece utilizzazione di figure costruite dalla teoria generale del diritto 
ed efficaci ad esprimere la diversa struttura degli istituti messi in opera 
per la formazione dello Stato. 

Tale formazione deriva sempre da una volontà che si impone alle 
altre, in modo autoritario, ma questa può risultare da manifestazioni 
unilaterali, o dal concorso di volontà molteplici: ossia, in termini più 
precisi, può derivare da forze sociali unitarie nella loro composizione 
e che si presentano quale unico soggetto, perchè portatrici di uno stesso 
interesse e rappresentative di un unico centro di unità politica, oppure 
risultare dall’accordo di forze distinte fra di loro, le quali si incon^ 
trano, precisamente nel campo dell’attività costituente, nel determinare 
i punti di confluenza dei vari interessi suscettibili di dar luogo ad un 
assetto stabile, ad una pacifica convivenza sulla base dei principi con¬ 
cordati in comune. 

Per evitare confusioni, facili a verificarsi in una materia come que¬ 
sta, sono da tenere ben distinti i vari e diversi fra loro punti di vista 
in base ai quali si può parlare di formazione contrattuale dello Sta¬ 
to (10). Volendo rimanere, come si è detto, nel campo della qualifica¬ 
zione giuridica positiva, e prescindendo quindi pel momento da ogni 
indagine circa la legittimazione in base a presupposti metagiuridici, si 
devono ritenere estranei agli accordi, ai quali si fa riferimento, quelli 
la cui esistenza viene desunta da una ipotetica costituzione originaria, 
sulla base di un contratto sociale considerato come condizione di di¬ 
ritto naturale per la validità del vincolo associativo in genere, o di una 
particolare specie di questo. 

Presentano invece interesse al fine dell’attuale indagine quegli ac¬ 
cordi i quali danno luogo al sorgere di un concreto tipo di Stato, e pre¬ 
suppongono quindi il consenso non alla generica consociazione, al pu¬ 
ro c semplice vivere in comune, bensì ad una forma specifica di unità 
politica, a concreti rapporti di sopra e sotto ordinazione sistematica- 
mente ordinati intorno ad un centro di autorità. Ora l’accordo inteso 
in quest’ultimo senso può porsi all’origine della formazione dello Stato 


(10) Alla mancata distinzione sono dovuti i contrasti su questi punti. 
Cfr. Jellinek, Dottrina^ cit., p. 510 nota 1; Romano, Instaurazione^ cit., p. 25. 
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quando esso sia di questa la causa efficiente. Non importa che l’accordo 
una volta stipulato, e formata sulla sua base una costituzione, sia que¬ 
sta a regolare pel futuro la vita dell’associazione, poiché è appunto al 
momento formativo che precede il sorgere della costituzione che si ri¬ 
volge la presente indagine. 

Senza scendere ad un esame tecnico della natura giuridica dell’ac¬ 
cordo diretto alla formazione di un nuovo Stato, e dato come dimo¬ 
strato che esso debba farsi-rientrare nella categoria più ampia degli atti 
contrattuali (11), sono da differenziare anzitutto i casi nei quali ricorre 
la figura giuridica del contratto in senso proprio, dagli altri nei quali 
l’accordo fra le forze politiche precede il vero atto costituente, dai 
casi cioè nei quali esso costituisce non causa efficiente della costituzione, 
ma solo motivo che limita e condiziona la volontà da cui unilateral¬ 
mente discende l’atto medesimo. Per la sussistenza di una formazione 
statale contrattuale bisogna invece, come si è detto, presupporre l’esi¬ 
stenza di più centri autonomi di volontà politica, poiché solo essi pos¬ 
sono 'porsi quali soggetti idonei di potere costituente. 

Il procedimento di formazione può diversamente svolgersi (giusta 
l’esemplificazione che troverà posto successivamente): a) secondo che 
tutta l’elaborazione della costituzione sia opera dei vari gruppi contrap¬ 
posti, o che invece essa emani da uno di essi e gli altri intervengano 
a ratificare l’opera del primo; b) secondo che le parti agiscano in con¬ 
dizione di parità o di relativa disuguaglianza. 

Una differenziazione fra le formazioni sorte nel modo che ora si è 
detto non può invece essere data dal grado di autonomia che questi vari 
centri si attribuiscono 'pel periodo posteriore alla costituzione del nuovo 
Stato, perchè ciò influisce sull’intensità del vincolo associativo, e sul ca¬ 
rattere più o meno unitario o composito di questo, ma non sulla natura 
dell’atto che dà luogo al vincolo. 

Alla stregua di queste considerazioni generali è da ritenere che non 
abbiano vero carattere contrattuale quelle costituzioni europee a base 
monarchico costituzionale, sorte posteriormente alla rivoluzione fran- 

(11) V., per quest’indagine, Ravà R., Gli statuti degli enti pubblici, Mi¬ 
lano, 1936, pp. 51-78. 
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cese, nelle quali si è parlato di un patto originario fra re e popolo 
impropriamente, in considerazione cioè dei motivi, o dei semplici pre¬ 
cedenti storici dai quali si è fatto derivare l’autolimite imposto alla vo¬ 
lontà da cui la costituzione trae la sua origine. Questo sembra essere 
stato il caso dell’Italia, nel quale non possono riscontrarsi gli estremi 
della vera formazione contrattuale, neppure facendo riferimento ai ple¬ 
bisciti, i quali, oltre ad essere stati limitati solo ad alcuni dei gruppi di 
popolazione che venivano a far parte dello Stato, hanno avuto il signi¬ 
ficato di ratifica deH’avvenuta annessione dei territori da essi abitati al 
regno di Sardegna. 

Invece in altri casi appaiono rintracciabili elementi, i quali sem¬ 
brano sufficienti a fare considerare le nuove formazioni di carattere pat¬ 
tizio, per il concorrere in esse, come distinti centri di volontà, del prin¬ 
cipe, quale portatore di certi valori riconosciuti ancora validi, e del po¬ 
polo, anch’esso espressione di altri valori, posti rispetto ai primi in rap¬ 
porto di giustapposizione. Il contrassegno di questo tipo è dato dal¬ 
l’intesa, che corre fra i partecipanti al procedimento costitutivo del nuo¬ 
vo Stato (intesa determinata in fatto dalla consapevolezza della insuf¬ 
ficienza di ciascuna delle forze contrapposte di prevalere sull’altra), di 
lasciare sospesa la questione della preminenza dei valori contrapposti, e 
quindi della determinazione dell’istanza di ultima decisione e di pog¬ 
giare la stabilità del nuovo Stato su un equilibrio che eluda e non fac¬ 
cia sorgere l’esigenza del ricorso ad un’istanza del genere. Natural¬ 
mente lo svolgimento successivo della costituzione così formata può 
condurre a deviazione da questa situazione di equilibrio, e, facendo 
prevalere l’uno o l’altro dei centri di unificazione, determinare mu¬ 
tamenti più o meno accentuati del tipo di Stato. 

Ma gli esempi veramente tipici di contratti in senso proprio che 
si pongono come causa diretta del sorgere dello Stato sono da desu¬ 
mere dallo Stato feudale, o dallo Stato di ceti, e, nell’epoca moderna, 
dallo Stato federale. 

Senza qui fermarsi sui contrasti di opinione cui dà luogo la spie¬ 
gazione giuridica di quest’ultimo tipo di Stato, non appare contesta¬ 
bile che esso risulta dal concorso di atti della volontà sovrana di più 
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Stati, i quali non solo partecipano a tale formazione come tali, cioè 
come autonomi organismi politici, ma anche permangono in questa 
stessa qualità pur dopo il sorgere dello Stato centrale, ponendosi come 
limite giuridico all’azione di questo. In ogni caso, sia che l’influenza 
delle volontà partecipi all’accordo si esaurisca nella formazione del 
nuovo ente, sia che si eserciti anche per il periodo successivo, è da ri¬ 
levare come ciascuna delle volontà stesse muta natura giuridica per¬ 
chè nel primo momento-si manifesta come espressione di autonomia 
particolare, nel secondo come elemento dell’organizzazione dell’ente, 
al quale ha contribuito a dare vita, e che appare come il soggetto che 
unifica i vari impulsi concorrenti alla sua azione. 

Una ulteriore distinzione può poi porsi; sempre nel campo delle 
formazioni pattizie, secondo che i partecipanti all’accordo siano gruppi 
o singole persone fisiche. Un esempio di quest’ultimo tipo è offerto 
dai cosiddetti « contratti di impianto » conclusi dagli emigrati inglesi 
all’atto del loro sbarco in America, semprechè essi si intendano, come 
sembra debba correttamente farsi, quale espressione non di una ge¬ 
nerica volontà di vivere insieme, ma della determinazione di porre 
principi fondamentali atti a dar vfta ad uno speciale tipo di organiz¬ 
zazione autoritaria. 

Se anche questi contratti non fondarono uno Stato in senso pro¬ 
prio, essendo stati stipulati da coloni in tale qualità, con riconosci¬ 
mento cioè della loro dipendenza dal sovrano d’Inghilterra, essi tut¬ 
tavia furono considerati fondamento necessario per la creazione di 
un’organizzazione autonoma, ed esplicarono effettiva efficacia in que¬ 
sto senso, fornendo poi la base per le rivendicazioni che condussero 
alla dichiarazione di indipendenza. 

8. Un terzo criterio può essere dato dal carattere pacifico o vio¬ 
lento dell’instaurazione. È chiaro che tale criterio è del tutto estrinseco 
e non vale di per sè a contrassegnare una differenziazione veramente 
rilevante nel campo giuridico. Il fatto insurrezionale in cui più speci¬ 
ficamente si concreta la violenza, non ha significato univoco, potendo 
rivestire carattere di atto legale (per es., in quegli ordinamenti nei 
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quali la rivolta anche violenta da parte del popolo contro l’oppres¬ 
sione è espressamente consentita, come per l’art. 35 della Dichiara¬ 
zione dei diritti preposta alla costituzione francese del 1793), o essere 
espressione di una volontà di revisione, diretta cioè a modificare, sia 
pure in forma non prevista, parti secondarie della costituzione, o in¬ 
fine mezzo di rovesciamento radicale di un ordine costituito. In que¬ 
st’ultimo caso la violenza si suole presentare quale elemento costitu¬ 
tivo del concetto di rivoluzione, secondo alcuni, come il Ross, esclu¬ 
sivo, secondo altri, come il Beling, concorrente con quelli che si sono 
prima indicati. È tuttavia da osservare che se la violenza si intenda 
nel suo senso più comprensivo, cioè non necessariamente come eser¬ 
cizio di forza materiale, ma solo genericamente come esclusione di 
un procedimento di persuasione, essa presenta carattere comune alle 
altre forme di instaurazione (colpo di Stato e usurpazione). 

9. Un quarto criterio è fornito dalla entità del mutamento con¬ 
seguente al procedimento costituente. 

La vita della costituzione si svolge necessariamente, date la ela¬ 
sticità e l’incompiutezza che ne formano contrassegni caratteristici, 
attraverso una serie di adattamenti alle contingenze sopravvenute, o 
di risoluzioni sui punti lasciati originariamente indecisi, che si risol¬ 
vono in variazioni nel modo di funzionare della medesima. Variazioni 
che, disponendosi secondo una gamma assai vasta, o possono incidere 
su punti secondari, oppure riguardare la forma stessa del governo. 
Ciò può verificarsi con la formazione di usi, che formalmente non 
contraddicono alla costituzione, operando sugli spazi da essa lasciati 
in bianco (si pensi, per es., al superamento avvenuto per tal via della 
rigida separazione fra potere legislativo ed esecutivo posta nella costi¬ 
tuzione degli U.S.A., attraverso la istituzione di comitati parlamen¬ 
tari permanenti e l’intervento in essi dei ministri); oppure con il pro¬ 
lungato mancato esercizio di poteri consentiti dalla costituzione, quan¬ 
do nelle forze politiche dominanti si formi una convinzione sulla 
non rispondenza di essi allo spirito della costituzione (appartiene a 
tale ordine di mutamenti quello avvenuto in Francia relativamente 



42 


LA COSTITUENTE 


al diritto di dissoluzione della camera da parte del Presidente della 
Repubblica, diritto che, venendo meno, ha determinato la trasforma¬ 
zione in senso rigidamente parlamentare della costituzione del 1875, 
basata invece, secondo l’opinione originariamente prevalente, su un 
sistema di equilibrio dei poteri); oppure con svolgimenti in reciso con¬ 
trasto con norme espresse, attuati in via di prassi o di interpretazione, 
0 di espressa norma di legge (così l’istituto della luogotenenza regia 
nel nostro diritto costituzionale, e, secondo alcuni, la stessa introdu¬ 
zione del regime di gabinetto sarebbe avvenuto in contrasto con il 
sistema posto dalla costituzione albertina). 

A parte ogni esame delle varie tesi enunciate in dottrina per for¬ 
nire la spiegazione di tali fenomeni, basta, ai fini del presente scritto, 
mettere in rilievo come in essi deve vedersi sostanzialmente esercizio 
di potere costituente, del potere cioè che forma l’essenza vitale della 
costituzione scritta, e, in certo modo trascendendola, la dirige ai fini 
ai quali fin dall’origine ebbe a rivolgerla. E la indagine che occorre 
compiere nei vari casi è se i mutamenti si mantengano nell’ambito 
della forma di Stato preesistente, o, sorpassandola, fanno venir meno, 
con la costituzione, lo stesso potere costituente che sta alla sua base. 

Ogni ordinamento positivo infatti si presenta in una forma cor¬ 
rispondente alla sua essenza intima, e che si può chiamare forma di 
Stato (o, con diversa terminologia, regime, o costituzione materiale) 
a designare come essa investa lo Stato non in un singolo settore della 
sua organizzazione, ma nel complesso dei rapporti che in esso si svol¬ 
gono, nel sistema delle relazioni con tutti i suoi elementi. Il potere 
costituente, da cui è generata e che presiede alla sua vita, è ad essa 
così essenzialmente legalo che sta c cade con la medesima, sicché un 
mutamento della forma di Stato importa necessariamente anche un 
mutamento del potere costituente. 

Invece nell’ambito di uno stesso regime sono possibili adattamenti 
e variazioni più o meno accentuati, del genere di quelli poco prima 
accennati, o riguardanti istituti di secondaria importanza, o attinenti 
addirittura alla stessa forma di governo, nei limiti naturalmente in 
cui si riveli possibile una dissociazione fra una data forma di Stato ed 



LA TEORIA DEL POTERE COSTITUENTE 


43 


una forma di governo, tenendo presente al riguardo che vi sono forme 
di governo le quali, per l’interferenza dei loro elementi costitutivi con 
tutta la struttura dello Stato, attengono alla forma di questo, e che, 
in altri casi l’indole del regime influisce sulle forme di governo per 
lo meno negativamente, nel senso che si palesa incompatibile con 
qualcuna di queste. 

10. Infine un quinto ed ultimo criterio di classificazione, che 
attiene solo all’esercizio del potere costituente in senso formale, e che 
quindi appare particolarmente rilevante in questa sede nella quale si 
ha riguardo in modo preminente ad esso, è desumibile dal modo del¬ 
l’organizzazione e dal procedimento seguito dal potere stesso nell’at¬ 
tività rivolta alla formazione della costituzione. Qui vi è luogo a di¬ 
stinguere fra i casi nei quali il procedimento costituente, se pure vi è, 
riveste un rilievo puramente interno (si pensi per es. ai Consigli di 
conferenza attraverso i quali venne elaborato lo Statuto di Carlo Al¬ 
berto nel 1848) e quelli in cui esso si spiega in forme e dà luogo a 
rapporti anche esterni, rilevanti giuridicamente perchè svolgentisi 
fra soggetti distinti. In questo secondo caso il potere in parola si può 
variamente presentare, in relazione ai modi del sorgere, alle fasi at¬ 
traverso cui passa per giungere al suo fine. Queste varie modalità di 
formazione e di funzionamento sono legate, com’è ovvio, in modo 
preminente, a contingenze di particolari ambienti o momenti storici 
e perciò, più che prestarsi ad una trattazione di carattere generale, pos¬ 
sono offrire il contenuto per un’esposizione delle realizzazioni stori¬ 
camente più rilevanti, che troverà il suo posto nella parte che segue 
la presente. 

11. Quando la formazione della nuova costituzione si svolge at¬ 
traverso la creazione di appositi organi, destinati a quello specifico 
compito, si presenta necessario, poiché lo Stato non patisce alcuna 
neanche momentanea carenza di potere, provvedere, durante il pe¬ 
riodo di preparazione che può essere eventualmente assai lungo, al¬ 
l’ordinario esercizio delle varie funzioni statali. Questa esigenza non 
può venire altrimenti soddisfatta se non con la instaurazione di un 
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ordinamento che, per quanto provvisorio, deve coprire tutta la sfera 
dell’azione necessaria a rendere quella effettiva. 

Gli stadi attraverso cui si svolge la formazione statale in tal caso 
sono perciò rappresentati: 1) dalla decisione costituente, cioè dalla vo¬ 
lontà di modificare il principio fondamentale di organizzazione sta¬ 
tale preesistente; 2) dalla instaurazione dell’organo destinato a predi¬ 
sporre la nuova legge costituzionale; 3) dalla creazione di appositi 
congegni, con la funzione della provvisoria gestione dello Stato. 

È interessante accennare alla duplice serie di rapporti che dall’ac- 
cennata situazione nascono: fra gli organi del governo provvisorio e 
gli organi costituenti in senso proprio, da una parte, fra l’organizza-: 
zione temporanea e quella che ad essa succede, dall’altra. Sul primo 
punto è da notare che le due serie di funzioni, di governo e costi¬ 
tuente, possono venire affidate ad organi distinti, o assunte dallo stesso 
organo. In quest’ultimo caso la differenziazione obbiettiva dei compiti 
imprime una duplice veste allo stesso ufficio, il quale, per una serie 
di rapporti, agisce quale organo attivo di un ordinamento sovrano, 
per un’altra serie invece quale organo di preparazione e predisposi¬ 
zione di un ordinamento futuro, non ancora in atto. 

Quando si operi invece la distribuzione dei due gruppi di fun¬ 
zioni fra organi distinti appare necessario porre quello di governo in 
una posizione di subordinazione rispetto all’altro costituente. Infatti 
il compito di quest’ultimo, che si concreta non solo nell’elaborazione 
di un complesso di norme, ma nella loro emanazione ed imposizione 
obbligatoria, condizionante le successive manifestazioni di volontà 
statale, ha carattere di supremazia e vale a conferire una posizione di 
predominio all’organo che ne è investito, fin dalla sua origine e du¬ 
rante tutto il periodo in cui rimane in vita. Altrimenti sarebbe com¬ 
promessa l’autonomia del suo volere, che è invece attributo necessaria¬ 
mente connesso alla funzione sopraordinata su ogni altra. In ogni caso 
quindi il costituente, mentre è organo del nuovo Stato, di quello in 
fieri, che sorgerà al momento dell’entrata in vigore della nuova costi¬ 
tuzione, è anche, più o meno direttamente, partecipe dell’ordinamento 
provvisorio. 
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Sul secondo punto è da considerare separatamente l’ipotesi che 
l’ordinamento costituzionale predisposto non riesca ad affermarsi e 
ad acquistare vigore, da quella in cui il nuovo Stato venga concreta¬ 
mente in vita. Nel primo caso può essere possibile che gli organi costi¬ 
tuenti, fallito un primo tentativo di porre in essere un certo tipo di 
ordine giuridico, lo rinnovino, sempre s’intende nell’ambito delle linee 
direttive essenziali che valgano ad assicurare l’identità del soggetto 
dell’instaurazione, fino alla sua riuscita. Può invece verificarsi che l’in¬ 
successo determini la fine stessa di tutta l’organizzazione diretta al 
detto scopo, il che non toglie, come si è osservato, che essa finche è 
sussistita, avendo adempiuto funzioni statali, sia considerata come 
vero Stato sia pure per un periodo temporaneo. È da ritenere arbitrario 
porre fra i requisiti dello Stato quello della durata indefinita, ben 
potendosi conciliare con l’indole propria di un’organizzazione sovra¬ 
na anche la determinazione di un termine finale alla, sua esistenza. 
Allo stesso modo non toglie il carattere suo proprio allo Stato, e nep¬ 
pure ne modifica l’ordinaria natura, il fatto che l’ordinamento provvi¬ 
sorio non sia fine a sè stesso, autoscopo, come si suol dire, ma abbia 
una posizione strumentale rispetto ad un altro ordinamento, quando 
ciò non ne attenui il carattere sovrano (12). A parte la considerazione 
già fatta, della connessione fra i due ordini, è da osservare che non 
potrebbe essere raggiunto il fine ultimo cui il primo degli ordinamenti 
tende se esso non fosse ordinamento sovrano, vero Stato. 

^ 3. La legittimazione del potere costituente. 

12. Quando invece l’opera costituente raggiunga l’intento cui 
tende si presenta la questione dei rapporti fra l’ordinamento provviso¬ 
rio e quello definitivo, rapporti che, com’è ovvio, non possono man¬ 
care, per il nesso che naturalmente si forma fra il precedente e il 


(12) II contrario è stato sostenuto, ma sembra inesattamente, da alcuni 
scrittori, che hanno parlato di Stato oggetto a proposito della Città del Vati¬ 
cano e dello Stato russo, caratterizzati dall’essere rivolti ad un fine che tra¬ 
scende l’ambito statale. 
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conseguente, o meglio fra il generante e il generato, o, come ancora 
più esattamente può dirsi, fra le fasi di uno stesso procedimento. 

Il principio generale che regola questa materia è quello che con¬ 
siste, come comunemente si afferma, nella retrodatazione del nuovo 
ordinamento al momento di inizio del procedimento che ad esso ha 
dato luogo. Il principio è da ritenere sostanzialmente esatto, se anche 
bisognevole di chiarimento. 

Anzitutto è da escludere che la retrodatazione possa interpretarsi 
come legittimazione deH’ordinamento provvisorio, nel senso del con¬ 
ferimento ad esso di validità, perchè, come si è detto, l’ordinamento 
provvisorio in tanto può assolvere il compito costituente in quanto già 
possegga questa validità, cioè abbia consistenza di vero e proprio 
Stato, da valutare alla stregua del diritto da esso stesso prodotto. 

Legittimazione può perciò intendersi solo come valutazione degli 
atti compiuti dal governo provvisorio non più alla stregua del diritto 
da esso posto nel periodo di preparazione, ma a quello stabilito suc¬ 
cessivamente alla instaurazione dell’ordine ritenuto definitivo (13). In 
questo caso la legittimazione ha il significato di riconoscimento, a ti¬ 
tolo dichiarativo, della situazione di fatto già prodottasi e della rile¬ 
vanza che essa ha per il nuovo Stato, con l’efficacia pratica di conser¬ 
vare in vita, anche per l’avvenire, gli effetti messi in opera da atti delle 
cessate autorità provvisorie. 

La opportunità di un’espressa formulazione di siffatto riconosci¬ 
mento deve diversamente apprezzarsi secondo la diversità nel nesso 
che lega l’ordinamento provvisorio a quello definitivo. Se è vero che, 
come si è osservato, questo nesso non può mai mancare perchè esso 
è quello stesso ineliminabile che si crea fra l’artefice e la sua opera, è 
vero altresì che il medesimo può avere una diversa portata secondo 
l’intimità ed omogeneità che si riesca a realizzare fra i due ordina¬ 
menti. 

Ciò apparirà chiaro quando si pensi alle diverse situazioni che 

(13) L’affermazione del Romano, Instaurazione, cit., p. 63, secondo cui 
la legittimazione riguarda non lo Stato ma il processo da cui deriva, non deve 
perciò indurre nell’errore di far ritenere che il processo non sia già legittimo 
di per sè stesso. 



LA TEORIA DEL POTERE COSTITUENTE 


47 


possono presentarsi in occasione della formazione del governo prov¬ 
visorio, e che sono tali da determinare una differenziazione nei rap¬ 
porti con quello che gli succede. Infatti il governo provvisorio può 
essere espressione di una classe politica omogenea nella sua struttura 
e portatrice di una bene individuata ideologia, della quale quindi ap¬ 
pariranno armonica realizzazione tanto i provvedimenti di governo 
o legislativi presi durante il periodo preparatorio della nuova costi¬ 
tuzione quanto il complesso congegno costituzionale predisposto per 
l’avvenire. In questo caso le eventualità di disarmonie sono ridotte al 
minimo e la dichiarazione di riconoscimento può anche omettersi, 
bastando affidarsi al principio generale, secondo cui nel silenzio gli 
atti delle autorità provvisorie continuano ad esplicare gli effetti da 
essi discendenti, secondo la volontà espressa a suo tempo dalle autorità 
medesime, a meno che gli atti stessi non siano sottoposti alla condi¬ 
zione risolutiva del sopravvenire del nuovo ordinamento costituzio¬ 
nale, o di per sè così legati alla situazione transitoria da venire meno 
la loro ragion d’essere con la fine di essa, o, ancora, a meno che non 
subentri qualche altro principio generale operante in senso diverso (14). 

Diversamente invece quando il governo provvisorio risulti da una 
coalizione che, pur avendo il comune interesse alla costituzione del 
nuovo Stato su una certa base, sia legata da un accordo più negativo, 
nel senso della necessità di fare scomparire il precedente ordine, che 
non positivo sulle idee politiche fondamentali da mettere a fondamen¬ 
to del medesimo, sicché possano alla fine risultare delle disarmonie, 
più o meno accentuate, fra i criteri ispiratori dell’ordine provvisorio e 
quelli del definitivo. Nel qual caso la legittimazione acquista rilevanza 
nel senso di effettuare l’appropriazione degli effetti degli atti precedenti 
e di ritenere ancora sussistente il fondamento politico che li ispirò, 
anche se in contrasto con quello che nella stessa materia è stato posto 
in luogo di esso. 

È da notare tuttavia che tale contrasto fra i princìpi ispiratori del¬ 
l’azione del governo provvisorio e quelli della costituzione, che da esso 

(14) Come, secondo l’esempio addotto dal Romano, op. cit., p. 65, per 
la cessazione degli effetti penali di atti, non più considerati come reati. 
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più o meno direttamente è promossa, non può mai sorpassare certi 
limiti, oltre i quali viene meno il nesso di continuità fra i due. Ed è 
invece in tale nesso che trova spiegazione la compenetrazione alla qua¬ 
le si è accennato, e che porta, da una parte, al perdurare degli effetti 
degli atti del primo, e, dalFaltra, al riferire l’origine del nuovo Stato 
al momento delFinstaurazioe provvisoria. 

13. Con lo stesso ordine di considerazioni si giustifica l’attribu¬ 
zione, che si suole fare, della qualifica di organo del nuovo Stato al 
governo provvisorio. 

Sembrerebbe non giustificata siffatta attribuzione perchè contradit- 
toria all’esigenza di considerare l’organo come qualche cosa di succes¬ 
sivo rispetto allo Stato. Ma in realtà il governo provvisorio, che si 
presenta quale organo della forma di Stato per così dire preparatoria,, 
viene naturalmente ad assumere la stessa qualifica nei riguardi dello 
Stato successivo che assorbe il primo, in virtù della già notata identità 
degli interessi. 

La difficoltà di determinare in modo soddisfacente la posizione 
dell’organo di fronte allo Stato, quando ci si riferisca al momento della 
formazione originaria di questo, ha condotto la dottrina ad assumere 
atteggiamenti divergenti fra di loro. Infatti, muovendo da uno stesso 
punto di vista logico-giuridico è stato sostenuto, da una parte, che la 
nozione di organo precede quella di Stato perchè senza organi non si 
può fare questione di formazione statale; dall’altra, che la costitu¬ 
zione fondamentale è estrinsecazione immediata della volontà dello 
Stato nella sua interezza e primordialità, sicché nessuna attività di or¬ 
gano può precederla ma tutte seguono ad essa ed in essa trovano il 
loro fondamento (15). 

Se si riflette al meccanismo necessario del sorgere dello Stato si 
è indotti a respingere entrambe le opinioni, le quali, pur giungendo 


(15) La prima delle tesi ricordate può vedersi in Carré de Malberg, 
Contribution à la théorie gén. de l’Etat, Paris, 1922, I, p'. 62 ss.; la seconda 
è sostenuta da Esposito, Organo, ufficio e soggettività dell’ufficio, Padova, 
1932, p. 51. 
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a conclusioni fra loro divergenti, muovono dalla stessa premessa erro¬ 
nea di ritenere non coessenziali i due termini di organo e Stato. In¬ 
fatti la nascita dello Stato alla vita del diritto non può altrimenti rap¬ 
presentarsi se non come differenziazione di parti nel sostrato della 
indistinta unità sociale, come distribuzione di compiti, determinazione 
di posizioni di sopra e sottordinazione, prodursi di rapporti, e pertanto 
non può consistere in altro che nel sorgere di organi coordinati fra 
loro. Ciò che conferma come organo e Stato (intendendosi qui l’or¬ 
gano in senso non strettamente tecnico, e quindi comprensivo anche 
della figura del rappresentante) non siano pensabili altrimenti che 
come contemporanei fra loro, nascenti ad uno stesso parto ed insepa¬ 
rabili l’uno dall’altro. 

Le contrarie opinioni, o sottintendono l’accettazione di quell’in¬ 
dirizzo di pensiero, secondo cui sarebbe da respingere nel pregiuridico 
la fase formativa dello Stato, indirizzo pel quale valgono le osserva¬ 
zioni critiche sopra formulate, oppure vedono nella totalità sociolo¬ 
gica indifferenziata già una forma di Stato, o ancora condizionano 
il sorgere della totalità statale ad un’attività preparatoria di diversa 
natura e parziale, il che, secondo si è ricordato, è in contraddizione 
con l’esigenza di attribuire identità di essenza fra generante e gene¬ 
rato. Si tratta in sostanza di un aspetto particolare del più ampio pro¬ 
blema del rapporto fra Stato e diritto, problema che, come si è detto, 
rimarrebbe insuscettibile di convincente soluzione se si considerassero 
i due termini come posti in una successione temporale di prima e di 
poi. 


14. A meglio intendere la peculiarità dei rapporti dei quali si 
è parlato fra i vari elementi deH’organizzazione provvisoria e fra 
questa e quella che le succede, quando essi si riferiscono allo Stato, 
gioverà metterli a confronto con i rapporti analoghi nel caso della for¬ 
mazione di enti derivati. Anche tale formazione passa attraverso due 
Stadi rappresentati dall’atto costitutivo e dallo statuto: il primo che 
contiene l’accordo sull’essenza ed i fini del nuovo ente ed è paragona¬ 
bile alla decisione costituente, il secondo che determina l’organizza- 


4. C. Mortati - I 
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zione dell’ente ed equivale perciò alla costituzione. Ma la volontà che 
si propone di dar vita nel mondo del diritto agli enti di cui si parla 
è incapace, di per sè, di realizzare l’intento, avendo bisogno all’uopo 
di integrazione da parte della volontà governativa, la quale si esercita 
con l’approvazione dello statuto, sicché, non potendo l’ente progettato 
acquistare esistenza giuridica prima che questa sia intervenuta, di¬ 
viene impossibile quel periodo di ordinamento provvisorio, che invece 
si è visto necessario nel caso dello Stato. 

Mentre per gli enti derivati l’accordo costitutivo non genera al¬ 
tro effetto se non quello di far sorgere un rapporto obbligatorio a ca¬ 
rico dei promotori, oltre a quello dell’autorità governativa di emettere 
la pronuncia sulla richiesta approvazione, per lo Stato la decisione co¬ 
stituente non vale come tale, non è cioè efficace se non in quanto pos¬ 
siede già la capacità di farsi valere come volontà sovrana, se, all’atto 
stesso di porsi, non generi lo Stato, nella pienezza dei suoi poteri: 
Stato il cui ordinamento può ritenersi provvisorio rispetto ad un altro 
che si pensa di sostituire ad esso, ma che in sè possiede tutti gli attri¬ 
buti propri di un’entità unitaria fornita di suprema autonomia di 
azione, anche se giuridicamente non congegnata come persona. 

Analogamente, mentre per gli enti derivati è pensabile un proce¬ 
dimento di formazione che avvenga esclusivamente per opera dello 
Stato, cioè di una volontà estranea a quella dell’ente, deve escludersi 
che ciò possa avvenire per la costituzione statale, la quale in tanto è 
valida in quanto esprima la volontà imperativa dello stesso ente che 
si costituisce. 

Mentre inoltre per gli enti derivati non è ammissibile una preesi¬ 
stenza dell’organo alla formazione dell’ente, perchè questa ha luogo 
solo al momento dell’approvazione, e quindi segue alla fase organiz¬ 
zativa, per lo Stato invece questa fase, dovendo necessariamente essere 
opera dello Stato stesso, esige la correlativa esistenza dell’organo. 

Alla stregua dei princìpi, si deve ritenere che, dal punto di vista 
strettamente giuridico, una sola specie di legittimazione dell’attività 
diretta alla formazione di una nuova costituzione è possibile, ed è 
quella, data in via di pratica constatazione, della idoneità della mede- 
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sima di porsi come effettivamente vincolante, con il grado e con l’ef¬ 
ficacia che essa presume di avere di suprema legge regolativa di un 
ordinamento statale. 


§ 4. La giustificazione del potere costituente. 

15. Si è già rilevato che l’elemento costitutivo di tale efficacia 
si deve riporre in una convinzione, diffusa entro certi limiti, della ne¬ 
cessità di uniformarsi all’ordine stabilito nella costituzione e di consi¬ 
derarlo vincolante anche per l’avvenire, convinzione la quale forma il 
sostrato dell’obbedienza da parte dei sudditi e quindi il fondamento 
del potere autoritario, se è vero che oboedientia facit imperantem. 

Riesce utile, al fine della presente indagine, analizzare il contenuto 
che la convinzione stessa può assumere, con riferimento alle comunità 
necessarie, come lo Stato, dalla cui soggezione non è consentito estra¬ 
niarsi mediante un atto di volontà unilaterale del suddito. 

Il contenuto di cui si parla può esaurirsi nella persuasione della 
esistenza di un apparato di forza tale da condurre alla esecuzione 
coattiva dei comandi che ad esso si riannodano. Oppure può accompa¬ 
gnarsi ad essa la consapevolezza dell’idoneità deH’ordinamento, che 
solleva la pretesa dell’obbedienza, al raggiungimento del fine generico 
proprio del tipo cui l’ordinamento stesso appartiene (e così, per lo 
Stato, il mantenimento di un minimo di ordinato svolgimento dell’at¬ 
tività sociale, carattere che differenzia lo Stato da un’organizzazione 
coattiva autoritaria, a scopo per es. di preda). O infine può ulterior¬ 
mente arricchirsi con il riconoscimento della bontà dell’organizzazione 
e dei fini specifici perseguiti in concreto daH’ordinamento. 

Quest’ultimo ordine di convinzioni è collegato con l’essenza spi¬ 
rituale dell’uomo, il quale, come entità razionale e perfettibile, è ca¬ 
pace non solo di accertamenti esistenziali, desunti dalla constatazione 
di certe uniformità di comportamenti (che danno luogo, come si è 
detto, alla legittimazione dello Stato, per la quale è sufficiente la per¬ 
suasione della convenienza di non contravvenire alla norma, onde 
evitare le sanzioni che sono connesse all’inosservanza) ma anche di 
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giudizi valutativi circa la corrispondenza deH’ordine positivo ad un 
ideale. Il che presuppone l’assunzione di un criterio obiettivo, non 
desumibile dalla realtà dello Stato stesso, che è invece oggetto del giu¬ 
dizio, bensì da qualche cosa che la precede e la trascende. Essa non 
può essere ricercata in altro che nelhordine dei fini universali della 
persona umana, dato che lo Stato si presenta quale mezzo per il libero 
ed armonico spiegamento della personalità, vista nel suo aspetto so¬ 
ciale, e la sua azione deve quindi valutarsi in relazione all’attitudine 
a soddisfare a tale esigenza. Esigenza che si suole esattamente far 
coincidere con quella della giustizia, poiché la personalità sociale del¬ 
l’uomo non altrimenti potrebbe affermarsi se non nel riconoscimento 
dell’eguale dignità da attribuire alle altre personalità coesistenti, e 
nella determinazione del trattamento più proporzionato a ciascuno. 

La pretesa alla stabilità e alla durata fatta valere dallo Stato im¬ 
porta che di norma l’ordinamento positivo tenda a realizzare l’ideale 
di giustizia prevalente nel gruppo sociale su cui domina, e si richiami 
ai valori corrispondenti, dei quali quindi si pone come organo di po- 
sitivizzazione e di attuazione. E poiché la giustificazione assume due 
aspetti diversi, se pure evidentemente connessi fra loro, quello rivolto 
alla determinazione del contenuto dei valori da assumere quale cri¬ 
terio di valutazione delle azioni, e quello relativo al soggetto da ri¬ 
tenere abilitato a dichiarare tali valori, cioè a porsi come autorità su¬ 
prema, l’ordinamento positivo tende ad interpretare le aspirazioni 
della coscienza comune sotto entrambi gli aspetti. 

Le disarmonie che si producono per la contrastante azione, da una 
parte, degli interessi solidificati nelle forme giuridiche positive, ten¬ 
denti alla loro persistenza, dall’altra, dell’incessante processo di critica 
e dell’inesauribile aspirazione ad una giustizia più alta, propria dello 
spirito perfettibile dell’uomo, si pongono come fattore di trasforma¬ 
zione, ed, una volta sorpassato il limite di adattabilità alle nuove si¬ 
tuazioni del vecchio ordinamento, danno vita all’esercizio del potere 
costituente. Il compito più caratteristico assunto da tale potere, quello 
che precede e condiziona ogni altro, quando esso opera un mutamento 
del fondamento ideologico dello Stato, è di far valere una nuova con- 
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cezione di giustizia sociale e di dedurre da essa in via di logico svol¬ 
gimento un complesso di concreti princìpi organizzativi. 

16. L’obiettivizzazione, da cui deriva a tale concezione la fun¬ 
zione specifica, si ottiene attribuendole una validità propria, conside¬ 
randola cioè di per sè vincolante, già appartenente al mondo del di¬ 
ritto, e propriamente a quello del diritto naturale, ritenuto non diverso 
nella sua essenza dal diritto positivo. Non è consentito approfondire 
qui il problema che si connette a tale affermazione; ma è pure ne¬ 
cessario rendersi qualche conto di esso, al fine di intendere il modo di 
operare della giustificazione. 

Per quanto riguarda la giuridicità, che si attribuisce al diritto na¬ 
turale, è da ricordare che l’essenza caratteristica di questa è data dal 
ricollegarsi di princìpi e norme di condotta ad un ordinamento, cioè 

f 

ad un’organizzazione più o meno rudimentale, ma capace di deter¬ 
minare nei partecipi ad esso, con la coscienza del carattere obbligato- 
rio dei princìpi medesimi, la loro normale osservanza. Una conferma 
della necessità della sussistenza di tale condizione, perchè al diritto 
naturale possa essere attribuita la stessa indole del diritto positivo, è 
da riscontrare nell’opinione che ne riconnette le statuizioni ad un com¬ 
plesso organico di rapporti, dato come esistente o in una realtà storica, 
o presunta tale (quale il mitico, primitivo stato di natura), oppure in 
una realtà trascendente (l’intero ordine universale, tutto spiegato nella 
mente di Dio). Ma, anche a volere attribuire a tali complessi organici 
il carattere della effettiva vigenza, per potere estendere la giuridicità 
da essi conferita alle prescrizioni che ne emanano anche agli apparte¬ 
nenti ad altri ordinamenti, occorrerebbe considerare questi quali parti 
dei medesimi e da essi dipendenti, ed inoltre la volontà dell’ordina¬ 
mento superiore dovrebbe potersi spiegare direttamente su quello in 
esso incluso, agendovi con efficacia immediatamente vincolante. 

Invece in realtà sono i singoli ordinamenti storici che si richia¬ 
mano, in modo autonomo, ai precetti dell’altro, conferendo ad essi 
una validità diversa da quella che avevano originariamente, e ciò col 
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zione dell’ente ed equivale perciò alla costituzione. Ma la volontà che 
si propone di dar vita nel mondo del diritto agli enti di cui si parla 
è incapace, di per sè, di realizzare l’intento, avendo bisogno all’uopo 
di integrazione da parte della volontà governativa, la quale si esercita 
con l’approvazione dello statuto, sicché, non potendo l’ente progettato 
acquistare esistenza giuridica prima che questa sia intervenuta, di¬ 
viene impossibile quel periodo di ordinamento provvisorio, che invece 
si è visto necessario nel caso dello Stato. 

Mentre per gli enti derivati l’accordo costitutivo non genera al¬ 
tro effetto se non quello di far sorgere un rapporto obbligatorio a ca¬ 
rico dei promotori, oltre a quello deH’autorità- governativa di emettere 
la pronuncia sulla richiesta approvazione, per lo Stato la decisione co¬ 
stituente non vale come tale, non è cioè efficace se non in quanto pos¬ 
siede già la capacità di farsi valere come volontà sovrana, se, all’atto 
stesso di porsi, non generi lo Stato, nella pienezza dei suoi poteri: 
Stato il cui ordinamento può ritenersi provvisorio rispetto ad un altro 
che si pensa di sostituire ad esso, ma che in sè possiede tutti gli attri¬ 
buti propri di un’entità unitaria fornita di suprema autonomia di 
azione, anche se giuridicamente non congegnata come persona. 

Analogamente, mentre per gli enti derivati è pensabile un proce¬ 
dimento di formazione che avvenga esclusivamente per opera dello 
Stato, cioè di una volontà estranea a quella dell’ente, deve escludersi 
che ciò possa avvenire per la costituzione statale, la quale in tanto è 
valida in quanto esprima la volontà imperativa dello stesso ente che 
si costituisce. 

Mentre inoltre per gli enti derivati non è ammissibile una preesi¬ 
stenza dell’organo alla formazione dell’ente, perchè questa ha luogo 
solo al momento dell’approvazione, e quindi segue alla fase organiz¬ 
zativa, per lo Stato invece questa fase, dovendo necessariamente essere 
opera dello Stato stesso, esige la correlativa esistenza dell’organo. 

Alla stregua dei princìpi, si deve ritenere che, dal punto di vista 
strettamente giuridico, una sola specie di legittimazione dell’attività 
diretta alla formazione di una nuova costituzione è possibile, ed è 
quella, data in via di pratica constatazione, della idoneità della mede- 
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sima di porsi come effettivamente vincolante, con il grado e con l’ef¬ 
ficacia che essa presume di avere di suprema legge regolativa di un 
ordinamento statale. 

§ 4. La giustificazione del potere costituente. 

15. Si è già rilevato che l’elemento costitutivo di tale efficacia 
si deve riporre in una convinzione, diffusa entro certi limiti, della ne¬ 
cessità di uniformarsi all’ordine stabilito nella costituzione e di consi¬ 
derarlo vincolante anche per l’avvenire, convinzione la quale forma il 
sostrato deH’obbedienza da parte dei sudditi e quindi il fondamento 
del potere autoritario, se è vero che oboedientia jack imperantem. 

Riesce utile, al fine della presente indagine, analizzare il contenuto 
che la convinzione stessa può assumere, con riferimento alle comunità 
necessarie, come lo Stato, dalla cui soggezione non è consentito estra¬ 
niarsi mediante un atto di volontà unilaterale del suddito. 

Il contenuto di cui si parla può esaurirsi nella persuasione della 
esistenza di rm apparato di forza tale da condurre alla esecuzione 
coattiva dei comandi che ad esso si riannodano. Oppure può accompa¬ 
gnarsi ad essa la consapevolezza dell’idoneità dell’ordinamento, che 
solleva la pretesa dell’obbedienza, al raggiungimento del fine generico 
proprio del tipo cui Tordinamento stesso appartiene (e così, per lo 
Stato, il mantenimento di un minimo di ordinato svolgimento dell’at¬ 
tività sociale, carattere che differenzia lo Stato da un’organizzazione 
coattiva autoritaria, a scopo per es. di preda). O infine può ulterior¬ 
mente arricchirsi con il riconoscimento della bontà dell’organizzazione 
e dei fini specifici perseguiti in concreto daH’ordinamento. 

Quest’ultimo ordine di convinzioni è collegato con l’essenza spi¬ 
rituale dell’uomo, il quale, come entità razionale e perfettibile, è ca¬ 
pace non solo di accertamenti esistenziali, desunti dalla constatazione 
di certe uniformità di comportamenti (che danno luogo, come si è 
-eletto, alla legittimazione dello Stato, per la quale è sufficiente la per¬ 
suasione della convenienza di non contravvenire alla norma, onde 
evitare le sanzioni che sono connesse all’inosservanza) ma anche di 
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giudizi valutativi circa la corrispondenza deH’ordine positivo ad un 
ideale. Il che presuppone l’assunzione di un criterio obiettivo, non 
desumibile dalla realtà dello Stato stesso, che è invece oggetto del giu¬ 
dizio, bensì da qualche cosa che la precede e la trascende. Essa non 
può essere ricercata in altro che nell’ordine dei fini universali della 
persona umana, dato che lo Stato si presenta quale mezzo per il libero 
ed armonico spiegamento della personalità, vista nel suo aspetto so¬ 
ciale, e la sua azione deve quindi valutarsi in relazione all’attitudine 
a soddisfare a tale esigenza. Esigenza che si suole esattamente far 
coincidere con quella della giustizia, poiché la personalità sociale del¬ 
l’uomo non altrimenti potrebbe affermarsi se non nel riconoscimento ; 
deH’egùale dignità da attribuire alle altre personalità coesistenti, e 
nella determinazione del trattamento più proporzionato a ciascuno. 

La pretesa alla stabilità e alla durata fatta valere dallo Stato im¬ 
porta che di norma Tordinamento positivo tenda a realizzare l’ideale 
di giustizia prevalente nel gruppo sociale su cui domina, e si richiami 
ai valori corrispondenti, dei quali quindi si pone come organo di po- 
sitivizzazione e di attuazione. E poiché la giustificazione assume due 
aspetti diversi, se pure evidentemente connessi fra loro, quello rivolto 
alla determinazione del contenuto dei valori da assumere quale cri¬ 
terio di valutazione delle azioni, e quello relativo al soggetto da ri¬ 
tenere abilitato a dichiarare tali valori, cioè a porsi come autorità su¬ 
prema, Tordinamento positivo tende ad interpretare le aspirazioni 
della coscienza comune sotto entrambi gli aspetti. 

Le disarmonie che si producono per la contrastante azione, da una 
parte, degli interessi solidificati nelle forme giuridiche positive, ten¬ 
denti alla loro persistenza, dall’altra, dell’incessante processo di critica 
e deH’inesauribile aspirazione ad una giustizia più alta, propria dello 
spirito perfettibile dell’uomo, si pongono come fattore di trasforma¬ 
zione, ed, una volta sorpassato il limite di adattabilità alle nuove si¬ 
tuazioni del vecchio ordinamento, danno vita all’esercizio del potere 
costituente. Il compito più caratteristico assunto da tale potere, quello 
che precede e condiziona ogni altro, quando esso opera un mutamento 
del fondamento ideologico dello Stato, é di far valere una nuova con- 
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cezione di giustizia sociale e di dedurre da essa in via di logico svol¬ 
gimento un complesso di concreti princìpi organizzativi. 

16. L’obiettivizzazione, da cui deriva a tale concezione la fun¬ 
zione specifica, si ottiene attribuendole una validità propria, conside¬ 
randola cioè di per sè vincolante, già appartenente al mondo del di¬ 
ritto, e propriamente a quello del diritto naturale, ritenuto non diverso 
nella sua essenza dal diritto positivo. Non è consentito approfondire 
qui il problema che si connette a tale affermazione; ma è pure ne¬ 
cessario rendersi qualche conto di esso, al fine di intendere il modo di 
operare della giustificazione. 

Per quanto riguarda la giuridicità, che si attribuisce al diritto na¬ 
turale, è da ricordare che l’essenza caratteristica di questa è data dal 
ricollegarsi di princìpi e norme di condotta ad un ordinamento, cioè 
ad un’organizzazione più o meno rudimentale, ma capaceli deter¬ 
minare nei partecipi ad esso, con la coscienza del carattere obbligato- 
rio dei princìpi medesimi, la loro normale osservanza. Una conferma 
della necessità della sussistenza di tale condizione, perchè al diritto 
naturale possa essere attribuita la stessa indole del diritto ipositivo, è 
da riscontrare nell’opinione che ne riconnette le statuizioni ad un com¬ 
plesso organico di rapporti, dato come esistente o in una realtà storica, 
o presunta tale (quale il mitico, primitivo stato di natura), oppure in 
una realtà trascendente (l’intero ordine universale, tutto spiegato nella 
mente di Dio). Ma, anche a volere attribuire a tali complessi organici 
il carattere della effettiva vigenza, per potere estendere la giuridicità 
da essi conferita alle prescrizioni che ne emanano anche agli apparte¬ 
nenti ad altri ordinamenti, occorrerebbe considerare questi quali parti 
dei medesimi e da essi dipendenti, ed inoltre la volontà dell’ordina¬ 
mento superiore dovrebbe potersi spiegare direttamente su quello in 
esso incluso, agendovi con efficacia immediatamente vincolante. 

Invece' in realtà sono i singoli ordinamenti storici che si richia¬ 
mano, in modo autonomo, ai precetti dell’altro, conferendo ad essi 
una validità diversa da quella che avevano originariamente, e ciò col 
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fare derivare dalla loro osservanza o inosservanza conseguenze nuove 
ed irriducibili a quelle proprie dell’altro ordinamento. 

Appare pertanto più esatto attribuire al riferimento al diritto na¬ 
turale un valore di rinvio ad una fonte materiale, allo scopo della de¬ 
terminazione del contenuto di obblighi resi attuali dalla volontà del¬ 
l’organo dell’ordinamento che effettua il rinvio, e che, conferendo ad 
essi un’efficacia formale nell’ambito di questo, opera una novazione 
della fonte. 

Dovrebbe perciò concludersi che anche il diritto naturale si rea¬ 
lizza attraverso il meccanismo già visto della convinzione deH’obbli- 
gatorietà, con questa particolarità che la convinzione, la quale si vuole 
suscitare con il richiamo ad esso, non si riferisce solo all’obbligatorietà 
di dati comportamenti, bensì anche al fondamento ultimo della mede¬ 
sima, rinvenuta in un’esigenza di ragione sottratta perciò all’arbitrio. 
La ragione così non è direttamente legislatrice, ma si pone come mo¬ 
tivo del comando (e corrispondentemente dell’obbedienza), mentre la 
causa risiede nella volontà dell’autorità che dispone il rinvio. 

Le norme di diritto naturale, che vengano così richiamate da un 
•ordinamento positivo, per l’esigenza di unità sistematica proprio di 
questo, subiscono una limitazione nella loro efficacia presso di esso in 
un duplice modo. Anzitutto le medesime non possono interpretarsi se 
non in armonia con i princìpi fondamentali propri dell’ordinamento 
stesso. In secondo luogo la loro interpretazione deve essere affidata, in 
ultima istanza, all’organo supremo dello Stato la cui pronuncia deve 
essere circondata da una presunzione assoluta di verità. Il che vale 
quanto dire che si deve arrivare ad un grado nei confronti del quale, 
se non si voglia uscire dal sistema giuridico concretamente costituito, 
la legittimazione si deve trovare nella volontà stessa dell’organo su¬ 
premo (stai prò ratione voluntas). Un tale organo supremo potrebbe 
essere anche il popolo, ma solo in quanto previamente organizzato e 
cioè fatto capace di agire in forme e modi prefissati. 

Quanto si è detto serve anche a chiarire in che senso sia vera 
rimmutabilità, che si suole asserire, dei princìpi del diritto naturale, la 
loro sottrazione alle vicende del tempo o a limiti spaziali. Certo, te- 
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nuto conto che i precetti in parola corrispondono ad esigenze intrin¬ 
seche alla natura deiruomo, essi non possono essere che immutabili 
ed eterni. Ma (a meno di volere fare riferimento a quelle di tali esi¬ 
genze connaturali all’essenza stessa del diritto, che valgono a com¬ 
porne il concetto, ma che, proprio perchè necessarie, non possono for¬ 
mare il contenuto di prescrizioni giuridiche) tale immutabilità ed eter¬ 
nità sono suscettibili di farsi valere solo nei confronti di chi sia in 
grado di abbracciare le esigenze razionali in tutta la loro estensione, 
senza residui; il che non avviene per la mente umana, la quale invece 
si accosta ad esse con un procedimento di successive, approssimazioni, 
via via che si determinano le condizioni atte a farle avvertire. 

La relatività, che, per le considerazioni esposte, è da attribuire ai 
princìpi del diritto naturale non vale ugualmente per tutti, essendo 
dato di determinare fra essi una gerarchia secondo il loro grado di 
certezza e di indipendenza dalle condizioni storiche ed ambientali. 

Conseguentemente, da questa stessa relatività deve desumersi che 
la ricerca della giustificazione di un nuovo ordinamento, effettuata 
con il riferimento al diritto naturale, non può essere compiuta solo 
sulla base di un’astratta valutazione dei princìpi posti a fondamento 
del medesimo, ma anche in relazione alla loro idoneità di adeguarsi 
al grado di sviluppo della coscienza sociale dominante nell’ordina¬ 
mento stesso. Questa adeguazione non può accertarsi, in via definitiva, 
se non in base al risultato dell’esperienza, cioè in sede storica. È tut¬ 
tavia da ricordare come le esigenze di giustizia, fatte valere dal diritto 
naturale, impongano di operare nel senso di predisporre le condizioni 
idonee a rendere possibile una sempre maggiore sua realizzazione. 

Nella fase di formazione di un nuovo tipo di Stato, che operi la 
sostituzione di una concezione di giustizia sociale ad un’altra, si pro¬ 
duce un fenomeno di coesistenza nello stesso ambito territoriale di 
due ordinamenti in conflitto fra di loro. Infatti i gruppi promotori del 
nuovo ordine costituzionale formano essi stessi un ordinamento giuri¬ 
dico, caratterizzato dallo scopo di tradurre concretamente in atto i 
princìpi di cui sono portatori, ampliando la loro vigenza a tutta la 
sfera dello Stato e conferendo loro l’efficacia derivante daU’impiego 
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dell’apparato coattivo proprio di questo. Il progressivo ampliarsi del¬ 
l’ambito dell’uno dei due ordinamenti coincide con il progressivo ve¬ 
nir meno dèll’altro, ed il momento dell’instaurazione del nuovo Stato 
è quello che segna il superamento della duplicità. 

17. È ora da esaminare come storicamente sia stato posto il pro¬ 
blema della giustificazione dal punto di vista, che qui interessa, della 
determinazione dell’organo di instaurazione dello Stato (16). 

È preliminarmente da osservare che un tale problema non poteva 
presentarsi alle società primitive, e ciò anche perchè l’esigenza di una 
giustificazione dello Stato si solleva di fronte alla coscienza indivi¬ 
duale ed essa quindi presuppone il riconoscimento del valore auto- 


(16) Non sono teorie della giustificazione quelle che, in luogo di una 
spiegazione dello Stato riferita a fini generali posti come esigenze assolute 
da realizzare, offrono una pura e semplice esposizione dell’essere, del mecca¬ 
nismo attraverso il quale riesce ad operare l’apparato autoritario. Questo può 
dirsi. per la teoria che considera lo Stato come espressione della dominazione 
dei più forti. Lo stesso è da ripetere per quelle, che, volendosi contrapporre 
alle concezioni le quali fanno del popolo o del monarca il soggetto della so¬ 
vranità, ritengono di porsi sullo stesso loro piano attribuendo invece la ti¬ 
tolarità di questa allo Stato stesso. È evidente che mentre con le prime si ha 
riguardo allo Stato in formazione, con quest’ultima si fa riferimento allo 
Stato già formato, si constata il fatto, non il suo perchè. Se tali dottrine si 
facessero valere al fine della giustificazione riuscirebbero, tautologiche. 

Neppure corrisponde all’esigenza della giustificazione l’opinione che fonda 
l’esercizio del potere diretto alla formazione di un nuovo Stato sulla necessità. 
La necessità, intesa come bisogno che un ordine purchessia si instauri, può 
giustificare un ordinamento provvisorio che non si proponga un fine politico, 
ma solo il mantenimento dell’ordine pubblico, inteso nel senso stretto della 
espressione. Lo Stato tende sempre allo stabilimento di un dato tipo di or¬ 
dine, cioè di un ordine che sia espressione di certi valori politici, e quindi di 
fronte ad esso la necessità si può porre come concetto relativo, apprezzabile 
cioè solo in confronto della valutazione che si faccia del contenuto di tali valori 
e del soggetto abilitato ad operare la valutazione stessa. 

Si suole fare una distinzione fra una categoria di giustificazioni dette 
prossime ed un’altra delle remote. A proposito di essa è da osservare che non 
si può giungere a legittimare una fonte di potere sovrano se non risalendo 
ad una causa ultima, ad un fine universale. È vero peraltro che, per pervenire 
al risultato desiderato, non ci si deve arrestare all’indicazione di tale causa 
ultima, occorrendo svolgere le deduzioni implicite in essa onde pervenire alla 
spiegazione della razionalità di date forme storiche di Stato. 
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nomo di questa e di una corrispondente sfera di libertà, da valere an¬ 
che di fronte aH’autorità. Ora nello Stato antico faceva difetto la con¬ 
sapevolezza dell’effettivo valore della persona umana, e pertanto la 
giustizia era esteriore, non ricercandosi di farla corrispondere ai fini 
ultimi dell’uomo, e la democrazia o costituiva lo svolgimento di un 
primitivo ordinamento gentilizio o esprimeva il risultato di rapporti 
di forza; in ogni caso dichiarava il fatto della prestazione di funzioni 
pubbliche, non affermava diritti politici del cittadino. 

Solo il messaggio evangelico, preparato in alcune delle sue for¬ 
mulazioni etiche dalle dottrine stoiche, rivelando l’uomo a se stesso, 
crea i presupposti per la posizione e risoluzione del problema. 

L’apporto del Cristianesimo si opera in una duplice direzione: 
dare il più saldo fondamento alla dignità della persona umana e for¬ 
nire la più efficace ragione della necessità del rispetto da parte di 
ognuno dell’eguale dignità degli altri. Queste esigenze appaiono lo¬ 
gicamente dedotte da un sistema di princìpi poggianti su tmo stesso 
fondamento ed armonicamente collegati fra loro. Tali princìpi sono: 
l’essenza spirituale deH’uomo, il fine umano trascendente le sorti della 
sua vita terrena, la responsabilità per le sue azioni in relazione a detto 
fine, la libertà connessa a tale responsabilità, l’eguale valore di tutti 
gli uomini per la comune discendenza da uno stesso Padre e la co¬ 
mune destinazione finale. 

Ove si muova da tali premesse, l’autorità sociale può apparire 
giustificata in quanto si ponga come mezzo necessario per elevare 
l’uomo alla più piena consapevolezza della sua natura, la quale non 
si realizza pienamente se non nella vita associata, e per farlo giungere 
alla obiettivazione del suo volere empirico attraverso l’assoggetta¬ 
mento ad una legge di armonica coesistenza con i suoi simili. Ma 
l’esigenza di libertà, che è alla base di un sistema che tenda a realiz¬ 
zare il destino immortale di ogni singolo, verrebbe meno proprio nel 
campo dei rapporti intersubbiettivi, dove dovrebbe raggiungere la sua 
più meritoria affermazione, se tale assoggettamento apparisse impo¬ 
sto dal di fuori, senza la partecipazione consapevole del singolo stesso 
alla disciplina di tali rapporti. 
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Pertanto il problema delPorigine dello Stato e della giustifica¬ 
zione del suo potere, se guardato alla luce delle idealità cristiane, non 
può essere altrimenti risolto che con un superamento dell’antitesi, in 
esso implicita, fra autorità e libertà, in virtù del quale la prima si 
faccia derivare dalla seconda, realizzando l’identificazione di gover¬ 
nanti e governati e facendo di ognuno il collaboratore consapevole 
del suo destino nella società in cui vive. 

In altri termini lo sbocco logico, nel campo dell’organizzazione 
politica, dei presupposti ideologici della concezione cristiana, che per¬ 
mea di sè tutto il mondo moderno, non può essere che la sovranità 
popolare, perchè il vincolo con cui si costituisce lo Stato contrasterebbe 
alla natura di essere libero, propria dell’uomo; se non derivasse dallo 
stesso consenso di questo. Consenso, che, perchè le esigenze esposte pos¬ 
sano ritenersi soddisfatte, non può farsi consistere nella manifesta¬ 
zione passiva della volontà assoggettantesi ad un ordine esterno, bensì 
nella partecipazione consapevole alla formazione deH’ordine stesso. 

Se si considera nel suo senso esatto, sovranità popolare non può 
significare conferimento dell’esercizio del potere supremo ai singoli 
visti nel loro rapporto di coesistenza e di giustapposizione, come mol¬ 
titudine, bensì al popolo quale unità organica, portatore di un’idea 
politica e perciò ordinato secondo princìpi capaci di fare superare 
l’arbitrio di ciascuno. Se si volesse tradurre il concetto espresso in ter¬ 
mini di diritto naturale, si dovrebbe dire che i singoli, come tali, 
visti cioè nella loro particolarità, non possono vantare una pretesa al¬ 
l’esercizio del potere sovrano, ma invece ne possono far valere una a 
che si creino le condizioni e si pongano le istituzioni necessarie per 
tale esercizio, senza che si possa eccepire una intrinseca ed irrimedia¬ 
bile incapacità ad esso. 

18. Con riserva di ritornare sulle condizioni ed istituzioni alle 
quali si è accennato, sono ora da esporre schematicamente le fasi es¬ 
senziali dello svolgimento storico delle dottrine dirette alla giustifi¬ 
cazione del potere costituente. 
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Gli orientamenti generali si svolgono in due sensi contrapposti, 
che corrispondono ai due tipi estremi possibili di organizzazione del 
potere: l’uno o la collettività, il monarca o il popolo. 

La prima corrente, nell’attribuire ad un singolo la podestà di co¬ 
mando sugli altri, all’infuori del consenso attivo di questi, non sa altri¬ 
menti legittimarla se non facendo risalire l’attribuzione stessa all’opera 
diretta ed immediata della divinità, sì da fare apparire l’obbedienza 
al sovrano come prestata alla stessa volontà trascendente da cui questi 
è investito. Una prima manifestazione di tale indirizzo si ha in alcune 
concezioni mistiche dei primi secoli (V e VI) del Cristianesimo, e spe¬ 
cialmente in Gregorio Magno, alimentate da motivi vari sia ideologici 
che pratici, le. quali escludono in ogni caso qualsiasi forma di sinda¬ 
cato da parte del ix)polo sul potere esercitato dal re di diritto divino. 

Altre teorie rivolte allo stesso fine, più che tentativi di giustifica¬ 
zioni autonome, o costituiscono svolgimenti di quella del diritto di¬ 
vino, escogitate allo scopo di aggiungere un motivo più prossimo di 
giustificazione (come le dottrine patriarcali), o altrimenti di affermare 
la permanenza deH’investitura primitiva anche nel caso di interru¬ 
zione nell’esercizio del potere (come le dottrine legittimistiche o del 
diritto acquisito), oppure sono da considerare rinunzia a porre una 
vera giustificazione (come avviene per le dottrine dello Stato patri¬ 
moniale, le quali, assimilando il diritto aH’esercizio della sovranità 
a quello proveniente dalla proprietà, ne pongono il fondamento nel 
fatto, puro e semplice, dell’acquisto). 

La seconda corrente, che postula un atto di consenso popolare 
all’assoggettamento, si distingue in due gruppi diversi secondo che si 
esiga che tale consenso sia sempre presente ed attuale, in quanto espres¬ 
sione di una volontà inalienabile, o che invece se ne affermi la neces¬ 
sità solo per la prima costituzione della consociazione, non per i mu¬ 
tamenti successivamente ad essa apportati. 

Il contratto è la figura alla quale i vari indirizzi ora ricordati ri¬ 
salgono, allo scopo di spiegare l’applicazione del potere di disposizione 
dei singoli, collegato alla loro libertà naturale; ma esso è inteso di¬ 
versamente secondo il contenuto che gli si attribuisce. Le tappe fon- 
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danientali percorse della giustificazione in senso contrattualistico pos¬ 
sono così compendiarsi: 

a) al contratto originario è attribuito, suH’esempio della mitica 
lex regia, o de imperio, un contenuto di puro e semplice assoggetta¬ 
mento incondizionato al sovrano, non suscettibile di revoca in nessun 
caso, qualunque sia l’uso che questi faccia del potere. Muovendo da 
questo punto di vista non sorge un problema del fondamento delle 
singole forme di Stato succedentisi storicamente in uno stesso territo¬ 
rio perchè il contratto originario importa passaggio del potere costi¬ 
tuente nel principe, dato Tillimitato diritto di disposizione relativo 
allo Stato a questi conferito. A spiegare Tefficacia di tale originaria 
alienazione di libertà si ricorre da alcuni (Grozio) al principio di di¬ 
ritto naturale: «poeta sunt servando^, da altri (Hobbes) alla neces¬ 
sità, pure di natura, di assicurare l’ordine e la pace pubblica, non pos¬ 
sibile ove si consentisse l’intervento di ognuno neirapprezzamento del 
modo di esercizio della gestione sociale; 

V) in seguito dal contratto di incondizionato assoggettamento si 
risale ad un contratto originario di società, almeno logicamente se non 
temiporalmente precedente all’altro, che condiziona questo e lo limita 
nel seguente senso: che, pur consentendo l’alienazione della sovranità 
naturale dei singoli, e consentendola in modo pieno anche per la po¬ 
destà costituente, cioè per tutti i possibili successivi mutamenti della 
forma di Stato, la subordina al rispetto di certi diritti inerenti alla per¬ 
sona umana, e conseguentemente giustifica la facoltà di resistere con¬ 
tro il sovrano, che, violando tali diritti, si tramuta in tiranno. L’obie¬ 
zione che era stata formulata da Hobbes contro il diritto di insurre¬ 
zione, desunta dalla considerazione che il sovrano non possa mai con¬ 
travvenire al contratto di assoggettamento, in quanto questo si è for¬ 
mato all’infuori del suo intervento, è eliminata risalendo appunto ad 
un contratto precedente, che pone lo scopo ed i limiti dell’assogget¬ 
tamento; 

c) l’affermazione del diritto di resistenza del popolo e l’affidare 
ad esso la facoltà di giudicare della violazione intervenuta apriva evi- 
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dentemente la via per giungere alla affermazione della inalienabilità 
della sovranità popolare, e quindi della permanenza del potere costi¬ 
tuente, di decisione ultima circa la forma da imprimere allo Stato. 
Il diritto naturale è allora in questa terza fase non più invocato a giu¬ 
stificare rindissolubilità del vincolo sociale, ma invece per circoscrivere 
l’ambito e determinare la direzione dell’azione statale. Si afferma 
così, contro le concezioni precedenti, da una parte, rincompatibilità 
con la dignità umana della rinunzia all’esercizio della libertà politica, 
e, daH’altra, rinsufficienza del mantenimento della sicurezza e della 
pace sociale quale motivo esclusivo di giustificazione della coazione 
statale, costituendo tali beni solo dei mezzi per l’attuazione della giu¬ 
stizia. La razionalità, posta in tal modo a base del contratto sociale, 
consentiva al Locke di dedurre da esso i princìpi organizzativi dello 
Stato, e di raffigurare come « appello al cielo » la rivolta del popolo 
contro gli abusi del potere. In Rousseau, pur attraverso ambiguità di 
espressione, il riferimento al contratto appare più chiaramente diretto 
ad affermare non tanto una realtà storica quanto un’esigenza ideale 
desunta dalla libertà coessenziale alla natura umana, che non può tol¬ 
lerare altro assoggettamento se non alla «volontà generale», obbe¬ 
dendo alla quale il singolo viene ad obbedire a se stesso. Cosicché, se 
pure l’entrata nella società importa la cessione a questa dei poteri na¬ 
turali da parte del singolo questi li ottiene poi in restituzione dallo 
Stato potenziati ed arricchiti dalla protezione che il medesimo dà loro. 

19. Lo svolgimento storico brevemente richiamato mostra il pro¬ 
gressivo emergere delle esigenze implicite nell’attribuzione alla per¬ 
sona umana di un suo autonomo ed insopprimibile valore. Ove si 
muova dall’affermazione di questo valore, sola spiegazione razionale 
del problema della fonte del potere sociale appare quella che la ri¬ 
pone nella volontà degli stessi associati. Perchè i fini che sono colle¬ 
gati intorno al valore stesso possano venire realizzati non è sufficiente 
che la volontà costitutiva deH’ordinamento si faccia valere solo nella 
fase della primitiva formazione di questo, e neppure che la volontà 
stessa si manifesti come semplice adesione passiva agli atti dell’auto- 
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rità (17), dovendosi invece esplicare in modo attivo attraverso pronun- 
cie espresse intorno alle forme ed ai modi di organizzazione del po¬ 
tere. A designare tale volontà assoluta ed incondizionata dell’elemento 
personale della consociazione, che si indirizza al promuovimento ed 
esprime in ultima istanza la decisione suH’ordine da imprimere alla 
consociazione stessa, nessun termine appare più adatto che quello di 
sovranità, sovranità che dal soggetto che l’esercita si qualifica come 
popolare (18). 

Il passaggio di questo principio dal campo della teoria politica a 
quello della realizzazione pratica nel mondo moderno avviene per l’in- 


(17) Secondo una dottrina il semplice silenzio era valida testimonianza 
della, volontà popolare, e quindi affermazione della sua sovranità. In tal modo 
si confondeva l’esercizio di un potere giuridico con il semplice fatto dell’os¬ 
servanza media, comune ad ogni forma di governo, che riesca ad affermarsi 
concretamente. La necessità della diretta manifestazione popolare era richiesta 
solo nel caso di insurrezione contro gli abusi del tiranno. È tuttavia da os¬ 
servare che in Bartolo vi è già l’eplicita affermazione della esigenza della 
elezione come base legittima del potere nelle città fornite di autonomia. 

(18) Noti sono convincenti le opinioni di alcuni, che hanno ritenuto di 
potere fondare il potere costituente del popolo su basi diverse da quelle della 
sovranità popolare. Così può dirsi per quella del Lombardo Pellegrino (nella 
conferenza La costituente, Palermo, 1900) secondo cui il principio discenderebbe 
d.alla natura stessa del diritto, che esige, per essere tale, la sua emanazione dalla 
volontà popolare. Tale tesi muove dalla confusione, che si è sopra deplorata, 
fra partecipazione attiva e funzione passiva di adesione, oppure dalla consta¬ 
tazione, non sufficiente per giungere alla giustificazione del potere, che ogni 
diritto dev’essere conforme a certe aspirazioni fondamentali dell’elemento per¬ 
sonale al quale esso si riferisce. 

Ugualmente insoddisfacente è quanto è stato affermato di recente da 
Uras (in L’assemblea costituente ecc., Roma, 1944, p. 77), che cioè « non sia 
necessario fare riferimento all’indeterminata dottrina della sovranità popolare 
per spiegare il potere costituente, che invece più esattamente si dovrebbe ba¬ 
sare sul principio rappresentativo ». L’autore di questa opinione non ha riflet¬ 
tuto che il principio della rappresentanza politica è un principio non auto¬ 
nomo, ma derivato, e quindi si deve intendere con riferimento o alla sovranità 
popolare, o ad altri equivalenti criteri di giustificazione. Questo ha bene com¬ 
preso il Carré de Malberg (al quale forse ha inteso accostarsi I’Uras, però 
senza una chiara consapevolezza del significato del suo pensiero), quando ha 
fatto derivare il principio rappresentativo dalla sovranità nazionale. 

Su quest’ultima dottrina e su quella, per certi aspetti connessa, della 
sovranità della ragione sarà necessario, in relazione alla loro importanza, fer¬ 
marsi più lungamente: ciò che sarà fatto nel seguito della trattazione. 
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flusso di fattori molteplici, fra loro coordinati. Fra essi un posto pre¬ 
minente occupano anzitutto l’azione di alcune correnti protestanti e 
precisamente di quelle che, riannodandosi alla tradizione liberale in¬ 
glese ed alla « rivoluzione gloriosa », più coerentemente esplicarono la 
esigenza della libertà individuale, posta dalla riforma. Com’è noto, il 
tramite che consentì a tali correnti di esercitare una straordinaria in¬ 
fluenza nell’affermazione del potere costituente del popolo fu la parte 
di protagonista da esse assunta nella formazione delle colonie nord 
americane prima e poi nella proclamazione della loro indipendenza e 
nella formulazione delle dichiarazioni dei diritti preposte alle costitu¬ 
zioni federali. In secondo luogo intervenne l’opera della rivoluzione 
francese. Non è qui il luogo di prendere posizione sulla questione, lar¬ 
gamente dibattutta,- sui rapporti fra essa e quella americana e sulla de¬ 
rivazione dei principi della sovranità ipopolare da essa proclamati. Ba¬ 
sterà notare l’enorme influenza, da essa esercitata in tutto il conti¬ 
nente europeo, attraverso la diffusione delle sue istituzioni operata 
con le guerre napoleoniche. Infine è da ricordare il moto per le indi- 
pendenze nazionali, promosso dagli avvenimenti precedentemente ri¬ 
cordati che, affermando l’esigenza di porre lo Stato su una base con¬ 
sensuale e politicamente omogenea, quale poteva essere quella offerta 
dalla nazione, intesa come « volontà storica di vivere insieme » o « ple¬ 
biscito di tutti i giorni », realizzò i presupposti necessari per l’esercizio 
del potere sovrano del popolo. 


Capitolo III. — I fondamentali principi organizzativi del potere 

COSTITUENTE 

I. L’affermazione del principio della sovranità popolare e del 
potere costituente del popolo fa sorgere, come si è notato, una serie di 
problemi, i quali si riferiscono sia alla più specifica determinazione 
degli elementi costitutivi del concetto di popolo, sia alla ricerca delle 
forme e dei procedimenti organizzativi necessari a promuovere la for¬ 
mazione da parte dei singoli appartenenti al popolo di una volontà po- 
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litica unitaria, ed a consentirne la manifestazione nel modo più imme¬ 
diato e fedele. Ad essi si deve rivolgere ora la successiva trattazione. 

2. La determinazione del concetto di popolo importa anzitutto 
stabilire quali fra i componenti deH’elemento personale dello Stato 
debbano ritenersi abilitati a concorrere alla formazione della sua vo¬ 
lontà ipolitica. 

I presupposti ideologici sui quali si è basata Taffermazione della so¬ 
vranità popolare conducono a fare coincidere il riconoscimento della 
capacità alla partecipazione attiva alla vita dello Stato con il possesso 
da parte dei cittadini della capacità naturale di volere. Ma in realtà 
questo riconoscimento si è storicamente affermato con grande lentezza, 
attraverso un processo assai laborioso. La concezione politica medioe¬ 
vale, in corrispondenza, del resto, al tipo di organizzazione per ceti 
allora dominante, aveva considerato il popolo come universitas, si era 
cioè riferita piuttosto ai gruppi sociali che non ai singoli come tali, 
ed anche l’ordinamento comunale non era riuscito ad affermare in¬ 
teramente il diritto politico personale del cittadino. Pur quando, in 
virtù degli influssi cui si è accennato, si è giunti ad una prima afferma¬ 
zione del diritto naturale di libertà del singolo, è avvenuto che gli 
interessi dei ceti dominanti hanno di fatto limitato, in misura più o 
meno ampia, l’applicazione del principio, condizionando l’esercizio 
del diritto politico al possesso di una speciale capacità, diversa da quella 
naturale, e determinata in modo più o meno arbitrario, con riferimento 
cioè a criteri diretti ad eliminare i non partecipanti alla sfera degli in¬ 
teressi che si volevano tutelare con l’organizzazione del particolare tipo 
di Stato cui si dava vita. 

Queste limitazioni poste all’esercizio della funzione politica, pure 
attribuita in via di principio al popolo, esigevano una giustificazione 
razionale, e questa veniva ritrovata assegnando ai gruppi abilitati all’e¬ 
sercizio stesso la qualifica di naturali rappresentanti del popolo. Già 
uno dei primi teorici moderni della sovranità popolare, Marsilio da Pa¬ 
dova, affermava che « legislatorem humanum solam civìum universita- 
tem esse, vel valentiorem illius partem ». Non entra qui in considera- 
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zione l’iriterpretazione che di «pars valentior» danno coloro che la 
identificano con la parte più numerosa perchè la determinazione di 
essa in tal caso, non potendo avvenire che con la partecipazione di 
tutti, presuppone l’assenza di limiti ed attiene al diverso problema del¬ 
l’organizzazione in unità delle volontà plurime. Invece, secondo il si¬ 
gnificato letterale dell’espressione, ed in corrispondenza all’intenzione 
con cui essa era formulata, la formula doveva indicare coloro, che, se¬ 
condo le concezioni prevalenti nella particolare epoca storica, costitui¬ 
vano i capi naturali, cioè la classe allora dominante investita del potere 
politico: i baroni, il clero, i capi delle arti, i dottori. 

In seguito, quando a costoro si sostituì nella direzione dello Stato 
la borghesia intellettuale e possidente, il terzo stato, la capacità natu¬ 
rale di rappresentare il popolo fu considerata connessa al ipossesso del 
censo e dell’istruzione. Se poi subentri la convinzione che solo l’at¬ 
tività lavorativa diretta, o una determinata forma di essa, renda vera- 

* 

mente idonei a procedere a valutazioni di interesse generale, si assegna 
la predetta funzione rappresentativa solo agli esercenti l’attività stessa, 
al proletariato. 

A proposito delle limitazioni delle quali si parla è da mettere in 
rilievo un punto fondamentale, che troverà appresso gli opportuni svol¬ 
gimenti. Se è vero che fondamento della democrazia è Tattribuzione ad 
ogni singolo di una quota parte della sovranità e quindi del diritto di 
intervento diretto nella determinazione della forma di Stato, è altresì 
vero che una forma di Stato presuppone l’omogeneità del tessuto so¬ 
ciale sottostante, presuppone cioè la concordanza da parte degli ele¬ 
menti politicamente attivi nei princìpi fondamentali posti a base della 
forma stessa. Infatti il regime democratico è basato sulla discussione e 
sulla persuasione, suU’alternativa al potere di partiti diversi, e questa 
evidentemente non potrebbe avere luogo se i partiti fossero portatori di 
concezioni politiche in così radicale contrasto fra di loro da non po¬ 
tere coesistere. L’imposizione di determinate incapacità politiche nei 
riguardi di gruppi più o meno estesi di popolazione appare espres¬ 
sione dell’esigenza predetta, che si oppone al pieno spiegamento dei 
princìpi impliciti nella forma democratica, ed è quindi destinata a ri- 
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prodursi tutte le volte che si verifichi la situazione indicata. Il progresso 
per questo punto deve farsi consistere nella creazione di un assetto 
sociale tale da determinare il convergere nel massimo numero dei suoi 
appartenenti dell’interesse alla conservazione del medesimo: che cioè 
possegga il grado più elevato di omogeneità. 

3. Se l’attività costituente esige, secondo il principio democratico, 
la partecipazione della collettività popolare, vi è tutttavia una fase che 
appare, per sua stessa natura, sottratta a tale partecipazione: quella del¬ 
l’iniziativa costituente, cioè della decisione di affidare al popolo il com¬ 
pito della formazione di una nuova costituzione, nonché della predi¬ 
sposizione delle condizioni e modalità necessarie per consentire l’assol¬ 
vimento del compito stesso. Tale iniziativa, non essendo possibile una 
intesa diretta fra i membri di una collettività numerosa, spetta natural¬ 
mente a gruppi più o meno ristretti, e trova la sua giustificazione non 
in un titolo distinto bensì nello stesso principio della sovranità popolare, 
ricollegandosi a questa, quale accessorio necessario degli atti di eser¬ 
cizio della medesima. L’organo dell’iniziativa, per quanto ristretto nu¬ 
mericamente possa essere, appare quindi sempre e necessariamente, dato 
lo scopo da esso perseguito, rappresentativo del popolo. 

Si potrebbe ritenere, in contrario, che l’iniziativa in parola sia le¬ 
gittima solo quando si esplichi nel senso di richiedere la preventiva 
manifestazione della volontà del popolo circa la convenienza di proce¬ 
dere ad una nuova costituzione, non invece quando presupponga questa 
già avvenuta. Ma è da osservare che tale interpellazione preventiva (che, 
come si vedrà, è prescritta in alcune costituzioni moderne) può apparire 
giustificata per l’attività di revisione costituzionale, non per quella 
costituente, la quale presuppone già verificata una rottura del prece¬ 
dente ordinamento, e quindi postula la necessità di fatto della forma¬ 
zione di un nuovo ordine costituzionale. D’altra parte, quando le cir¬ 
costanze non realizzino pienamente l’ipotesi predetta, che è la normale, 
la sovrana autonomia di decisione del popolo può esplicarsi nel senso di 
confermare, in sede di costituente, il vigore della precedente costitu¬ 
zione, in contrasto con l’iniziativa presa dal governo provvisorio. 
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4. Un secondo punto che dev’essere chiarito, per ipotere giungere 
ad una esatta determinazione del concetto di popolo, è quello che ri¬ 
guarda la differenziazione delle diverse posizioni che esso assume se¬ 
condo che lo si riguardi come elemento personale dello Stato, o come 
organo dello Stato costituito, o infine come soggetto di instaurazione di 
una nuova formazione statale. Siffatto chiarimento è reso necessario 
allo scopo di potere apprezzare il valore da attribuire alle concezioni, 
consacrate anche in testi positivi, che affermano la permanenza del 
potere costituente del popolo, o, come altrimenti si è detto, la inconsu- 
mabilità del potere medesimo. 

Il popolo genericamente inteso, nel suo complesso indifferenziato, 
è incapace di agire giuridicamente, e potrebbe essere, se mai, solo il 
soggetto o l’artefice di un’ipotetica costituzione originaria, nel senso 
che si è accennato, di prima aggregazione di singoli in un gruppo non 
ancora ordinato intorno ad una specifica forma politica, e iperciò in so¬ 
stanza di una formazione sociologica caratterizzata dall’identità di 
spontanee convinzioni, o di comuni comportamenti di vita associata 
non ordinati autoritariamente. Per potere dar luogo ad una forma 
di Stato, per l’esercizio cioè di potere costituente, è necessario fare rife¬ 
rimento al popolo articolantesi secondo un principio di aggregazione 
più complesso, cioè raccolto in tm’ordine concreto presidiato da un’idea 
politica, e rivolto alla consolidazione del medesimo attraverso la crea¬ 
zione di un apparato coattivo. Al popolo in questo senso devono rite¬ 
nersi riferite le dichiarazioni, che si trovano spesso consacrate come 
premessa delle moderne costituzioni democratiche, come la seguente: 
« il popolo si è dato questa costituzione », o altre analoghe. Dichiara¬ 
zioni che, contrariamente a quanto da alcuni è stato ritenuto, hanno un 
intrinseco contenuto normativo, in senso direttivo, in quanto implicita¬ 
mente richiamano, rendendoli efficaci, anche se non siano stati formu¬ 
lati in modo espresso, i princìpi organizzativi e materiali connessi con 
la formazione popolare della costituzione. 

Una volta poi che la costituzione sia formata, il popolo appare solo 
come parte dell’ordine posto in essere, organo costituito esso stesso, 
e quindi, anche quando gli sia conferita una funzione di ultima de- 
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cisione, abilitato ad agire solo nelle forme prescritte e cioè in esplica¬ 
zione di un principio di divisione e di limitazione del potere, o, per lo 
meno, secondo le nozioni prima illustrate, nelFambito del principio 
fondamentale di organizzazione proprio della particolare forma di 
Stato. 

Pertanto una consacrazione legislativa del diritto costituente del 
popolo potrebbe avere senso solo se riferita aH’ultima delle ipotesi con¬ 
siderate. Non possono però essere così interpretate disposizioni, come 
quelle dell’art. 33 della dichiarazione dei diritti premessa alla costitu¬ 
zione girondina, o dell’art. 28 dell’analoga dichiarazione della costitu¬ 
zione del 1793, secondo cui: «un peuple a toujours le droit de revoir, 
de réformer et de changer sa constitution.'Une génération ne peut 
assujettir à ses lois les générations futures ». Ciò perchè esse vogliono af¬ 
fermare un diritto indipendente da forme e condizioni, le quali sareb¬ 
bero intese come limiti imposti da una generazione ad un’altra, e, come 
tali, inammissibili. Ora dichiarazioni di diritti in tal senso sono im¬ 
produttive di effetti giuridici, in quanto la possibilità di disciplina di 
un ordinamento si esaurisce nell’ambito della sua struttura fondamen¬ 
tale, non può sorpassarla per attribuire podestà le quali non trovino il 
loro criterio qualificativo nella medesima. 

Disposizioni del genere non sarebbero utili nemmeno al fine di af¬ 
fermare la continuità fra l’ordinamento che cessa e quello che subentra 
al suo posto per opera dello stesso popolo, abilitato genericamente a 
crearlo, perchè, come si è detto, il popolo che agisce nella veste di 
costituente, in quanto crea in modo autonomo un nuovo principio po¬ 
litico di aggregazione, si presenta come soggetto diverso da quello che 
dava vita aH’ordinamento precedente, anche se eventualmente com¬ 
posto dalle stesse persone fisiche (19). 

(19) L’opinione in senso contrario espressa dallo Schmitt, op. cit., 
p. 94, che, per affermare la continuità dello Stato anche nel caso dei più ra¬ 
dicali mutamenti costituzionali, si riferisce appunto aU’identità del popolo da 
cui emana sempre la volontà costitutiva dell’ordinamento, presuppone un con¬ 
cetto di popolo indifferenziato, sociologico, come avveniva per le dottrine 
del contratto sociale, alle quali l’A. si rifà. Occorre invece considerare il po¬ 
polo nella struttura politica che assume per realizzare i fini propri di un dato 
momento storico, struttura che necessariamente muta quando deve adeguarsi 
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Il popolo che agisce in modo originario lo fa in virtù di una sua 
capacità naturale, quale entità sociale, che diviene giuridica non in virtù 
di precedenti riconoscimenti positivi, ma solo per la stabilità e co¬ 
stanza che riesce a dare alle sue manifestazioni di volontà. 

Neppure potrebbero le disposizioni in esame apparire giustificate 
sotto la specie di un riconoscimento del diritto naturale, poiché tale 
riconoscimento sarebbe superfluo se al dbitto naturale si attribuisse una 
validità autonoma, mentre, se tale validità derivasse in virtù di ricono¬ 
scimento, questo, per potere essere efficace, dovrebbe partire dallo stesso 
titolare dell’instaurazione (20). 

a fini diversi. Come si vedrà, Tazione del popolo si esplica attraverso il prin¬ 
cipio maggioritario, e quindi, variando la maggioranza con il variare della 
costituzione, non si può argomentare l’identità dello Stato dalla identità della 
base popolare. 

(20) La permanenza del potere costituente del popolo nel senso che si 
è criticato è stata affermata dal Sieyes, che pure ebbe chiara» la distinzione 
fra potere costituente e potere costituito (a proposito della quale aqzi vanta 
un primato della Francia, che invece sembra spettare alla concezione ameri¬ 
cana, sul che può vedersi Zweig, op. cit., p. 176, e Laboulaye, Questìons cons- 
titutionnellesy Paris, 1872, pp. 381, 597) ma che si rifiutò di considerare il 
popolo organo costituito. Nello stesso senso Laboulaye, op. cit., p. 138: « Per 
il popolo non vi è costituzione vincolante. La costituzione può organizzare i 
poteri costituiti, ma fra essi non è il popolo. La maggioranza di oggi, non 
può vincolare quella di domani». Il medesimo sosteneva che l’àrt. Ili della 
costituzione francese del 1848, il quale stabiliva le norme ed i limiti del po¬ 
tere di revisione, dovesse avere valore di semplice consiglio, incorrendosi altri¬ 
menti nella violazione dell’art. 1 della cost. stessa, che, nell’attribuire la so¬ 
vranità all’universalità dei cittadini francesi, afferma il principio di diritto 
naturale della illimitatezza del potere di revisione del popolo. È facile obiettare 
che l’asserita illimitatezza è in contrasto con la natura stessa della costituzione 
la quale, come ogni istituto giuridico, è limite per coloro che sono ad essa 
assoggettati, anche se con funzioni supreme. In realtà il Laboulaye tendeva, in 
senso più limitato, a che il popolo dovesse intervenire con poteri di iniziativa 
e di ratifica nel procedimento costituente, escludendo una revisione a base 
solo parlamentare. 

Contro l’opinione confutata, la quale si risolve nella legittimazione della 
rivoluzione permanente, si era già levata la stessa costituzione francese del 1791 
(art. I, tit. VII) quando ebbe ad affermare che la nazione non può usare del 
suo diritto assoluto di cambiare la costituzione se non con i mezzi permessi 
dalla costituzione stessa. Questa disposizione vale come interpretazione auten¬ 
tica di quella che all’art. 2 della dichiarazione premessa alla costituzione stessa 
sancisce il diritto di resistenza all’oppressione, diritto che non potrebbe da altri 
essere esercitato se non da organi dello Stato, ed in forme predeterminate. 
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Si potrebbe chiedere se, non potendosi ammettere, per le ragioni 
ora viste, un generico diritto del popolo alla costituente, non sia invece 
possibile riconoscergliene uno nei confronti del governo provvisorio, 
rivolto ad ottenere una determinata forma di costituente, ossia certe 
leggi elettorali, ecc. È facile rispondere che l’esercizio di un diritto 
presuppone un’organizzazione del modo di manifestazione della vo¬ 
lontà del suo titolare. Ora il dissenso prospettato, quando non si mani¬ 
festi con il rovesciamento violento del governo provvisorio, non po¬ 
trebbe avere altro modo di farsi valere se non con l’opera della stessa 
costituente, la quale deve ritenersi abilitata anche a deliberare la pro¬ 
pria dissoluzione e ricomposizione in forma diversa. 

5. Occorre ora considerare il secondo problema cui si è accennato, 
che si riferisce ai princìpi di organizzazione necessari perchè sia con¬ 
sentita al popolo la manifestazione di una volontà politica. Natural¬ 
mente tali princìpi sono suscettibili di formulazione in parte almeno 
diversa secondo la funzione specifica che si attribuisca al popolo nel¬ 
l’attività costituente: secondo cioè che si assegni ad esso un’influenza 
più o meno diretta nella determinazione del contenuto da imprimere 
alla nuova costituzione, o invece gli si riconosca solo la podestà di desi¬ 
gnare le persone abilitate a procedere a.siffatta determinazione. 

Con riserva di esaminare oltre quest’ultimo argomento, è qui da 
prendere in considerazione il problema in genere della formazione 
della volontà popolare, problema che è un aspetto di quello più ampio 
relativo all’attività deliberante di tutti i corpi collettivi. Un’esigenza 
etica, che deriva da quegli stessi presupposti sui quali poggia l’istanza 
democratica, esigerebbe il consenso di tutti i cittadini; sicché rimani- 
mità dovrebbe essere il modo logico di formazione della volontà col¬ 
lettiva. Ma l’esistenza di dissenzienti, non eliminabile, data la varietà 
dei giudizi inerenti alla natura stessa deH’uomo, induce di norma (e 
salvo casi eccezionali, nei quali la dignità attribuita ad ognuno dei 
votanti si riterrebbe lesa dall’assoggettamento alla contraria volontà de¬ 
gli altri, che fosse ad esso imposta) a ricercare un criterio destinato a 
determinare quali delle volontà singole espresse nel collegio si deb- 
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bano considerare preminenti. Un primo criterio potrebbe essere quello 
di discriminare qualitativamente i votanti, di ricercare, nella divisione 
di parti che si determina, la pars sanior ed attribuire a questa la preva¬ 
lenza, anche se in minoranza. Senonchè, a parte l’incongruenza che 
ci sarebbe nel chiamare ad una deliberazione chi si ritenga inidoneo o 
meno idoneo ad essa, è da osservare che, dovendosi tale distinzione 
fare prima del voto onde evitare l’arbitrio che altrimenti ne consegui¬ 
rebbe, appare più congruo soddisfare l’esigenza implicita nel sistema, 
non rinunziando al principio maggioritario, ma ricorrendo invece al 
voto plurimo, cioè con l’assegnazione ai più degni di un numero di 
voti proporzionato alla capacità o importanza loro attribuita. 

L’altro criterio possibile è quello che risulta da una valutazione 
quantitativa, secondo cui si ritiene volontà comune quella della maggio¬ 
ranza. La dimostrazione della maggiore razionalità di questo si è de¬ 
sunta da motivi vari, che 'possono ricondursi a due, e lungi dall’essere 
in contrasto fra di loro, si completano a vicenda; e cioè, da una parte, 
l’esigenza di conservazione della società civile, che senza tale principio 
precipiterebbe nell’anarchia, dall’altra parte, la considerazione che l’o¬ 
pinione la quale raccoglie il voto dei più sia anche la migliore, la pre¬ 
sunzione cioè che la pars mator sia anche la pars sanior, mentre invece 
la minoranza sia in errore (21). 

6. Questa giustificazione del principio maggioritario si volle met¬ 
tere in rilievo da coloro che facevano risalire la sua obbligatorietà al 
consenso ad esso prestato dai singoli nel momento della formazione 
del contratto sociale nel quale si diceva contenuto, e quindi lo fonda¬ 
vano sul diritto naturale, cui il contratto doveva il suo carattere vinco¬ 
lante. Tale fondamento non può essere accettato in modo puro e sem¬ 
plice, ma solo a patto di determinare le condizioni e specificare le mo¬ 
dalità di attuazione, le quali solo possono renderlo vantaggioso. Queste 


(21) Si parla anche di una presunzione di consenso della minoranza. 
Ma questa sarebbe ammissibile solo nelle comunità volontarie, dove la mino¬ 
ranza dissenziente può sottrarsi alle deliberazioni della maggioranza uscendo 
dalla comunità stessa, non in quelle necessarie come lo Stato. 
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condizioni corrispondono alle seguenti quattro esigenze fra loro stret¬ 
tamente connesse: 1) che la maggioranza sia organizzata in modo da 
esprimere una concezione di vita associata quanto più possibile unita¬ 
ria ed armonica; 2) che la maggioranza abilitata a prendere le deci¬ 
sioni rifletta, quanto più è possibile, la maggioranza dei titolari del di¬ 
ritto di voto; 3) che l’azione della maggioranza incontri freni e contrap¬ 
pesi che le impediscano di divenire tirannica; 4) che l’azione della mag¬ 
gioranza si svolga nel rispetto delle condizioni atte a garantire alla mi¬ 
noranza la possibilità di divenire in ogni momento maggioranza. 

Per realizzare la prima è necessario che si promuova la formazione 
di raggruppamenti, sorgenti sulla base àtWidem sentire de republica,. 
ed organizzati in modo da mantenere il massimo di aderenza con i mo¬ 
vimenti dello spirito pubblico ed il massimo di influenza su di essi 
per ordinarli e convogliarli verso indirizzi politici ben determinati. 

Nei riguardi della seconda occorre predisporre quelle misure ca¬ 
paci di evitare che la volontà governante rifletta le opinioni solo di una 
minoranza dei cittadini: misure che, di volta in volta, possono consi¬ 
stere nell’obbligatorietà del voto, nella richiesta di maggioranze qua¬ 
lificate, nella limitazione del numero dei raggruppamenti politici, onde 
evitare un’eccessiva suddivisione di forze atte a dar luogo al fenomeno 
di maggioranze relative, che sono effettive minoranze. 

Per il terzo punto giova sia introdurre sistemi di rappresentanza 
proporzionale, almeno in certi limiti che mettano in armonia i sistemi 
con le esigenze di cui ai primi due punti, le quali appaiono in certo 
modo contrastanti con quella ora in esame, e sia attuando le più am¬ 
pie forme di controllo sull’operato della maggioranza. 

Infine, sotto l’ultimo riguardo, è necessario postulare una serie di 
princìpi organizzativi atti ad assicurare il più ampio dibattito e la mag¬ 
giore libertà di propaganda delle idee a tutte le correnti politiche, a ga¬ 
rantire il c.d. giuoco leale e l’eguale chance. 

Considerata nel quadro di queste condizioni, appare esatta l’affer¬ 
mazione del Wolff, secondo cui il principio maggioritario non ripugna 
alla ragione perchè non favorisce nessuno, mettendo tutti sullo stesso 
piano. 
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7. Lo sguardo dato al complesso dei presupposti, che, organica- 
mente ordinati, rendono capace il popolo di volontà politica unitaria e 
gli danno la consapevolezza del suo assoggettamento ad un ordine di 
valori superiori alla propria volontà, è servito a mostrare il contenuto 
più specifico del principio della sovranità popolare, e consente ora di 
porlo a confronto con quello, che da alcuni gli si è voluto contrap¬ 
porre, della sovranità nazionale. 

La dottrina, che ne ha elaborato il concetto ed è prevalentemente 
francese, attribuendo la sovranità alla nazione, intesa come unità indivi¬ 
sibile ed impersonale, entità essa stessa giuridica, ha voluto escludere 
che essa potesse competere a singoli, a gruppi o anche all’intera collet¬ 
tività delle persone fisiche. Lo Stato che sorge su questa entità è raffi¬ 
gurato quale una forma a sè di Stato, diversa sia dalla democrazia che 
dalla monarchia (considerate non quali semplici forme di governo, 
bensì princìpi fondameritali costitutivi dello Stato nella complessità di 
tutti i suoi elementi) caratterizzata dal fatto che la nazione ‘costitui¬ 
sce la fonte dei poteri, e di fronte ad essa non possono esservi titolari di 
diritti originari, ma solo organi esercitanti le competenze loro devolute 
dalla medesima. Considerata nelle sue finalità pratiche, la teoria in 
esame tende ad affermare un regime di pluralità di organi costituzio¬ 
nali e di separazione dei poteri, specie di quello costituente di fronte 
agli altri costituiti, ed inoltre esige una forma rappresentativa di go¬ 
verno, giustificata dal fatto che nella nazione vi è già una volontà obiet¬ 
tiva, la quale non è valutabile con un calcolo di maggioranza, non è la 
risultante di decisioni individuali annotate ad una ad una, ma, rima¬ 
nendo fluttuante nelhinsieme della collettività, dev’essere ricercata, svol¬ 
ta e formulata dai rappresentanti della nazione (22). 

La breve esposizione che si è fatta sembra sufficiente a mostrare la 
insuscettibilità della teoria di risolvere i problemi che vuole affrontare. 
Essa infatti non vale a fornire una propria giustificazione dello Stato, 
perchè, se la tentasse, dovrebbe necessariamente rifarsi alla volontà 
dell’elemento personale. E neppure offre alcuna persuasiva risposta alla 


(22) Cfr. Carré, op. cit., voi. II, pp. 193-195 e nota 455. 




74 


LA COSTITUENTE 


domanda rivolta a determinare la fonte del potere supremo. Dire, 
come si fa dalla dottrina in esame, che la potestà costituente risiede 
nella nazione e che questa conserva il diritto di riprendere in ogni mo¬ 
mento il potere da quelli cui lo ha affidato, potrebbe avere un senso solo 
se fossero determinati il modo e le forme dell’agire della nazione. Ma 
l’equivoco sta proprio in questo: nel presentare la nazione come entità 
già formata e capace di azione, mentre si ammette che essa è insuscet¬ 
tibile di manifestare una sua volontà, sicché il risultato della costru¬ 
zione è che la volontà nazionale è quella che di volta in volta viene 
formulata dalle forze politiche che riescono a prevalere, e che non mu¬ 
tano la loro natura per il fatto di chiamarsi organi o rappresentanti 
della nazione. 

Tutte le più sottili spiegazioni dirette a precisare il concetto di na¬ 
zione non sono riuscite a farlo in modo univoco. Infatti esse o sono per¬ 
venute al risultato di identificare la nazione con lo Stato, e quindi a dare 
alla proclamazione della sovranità della nazione lo stesso significato di 
quella della sovranità statale, la quale, come si è già osservato in prece¬ 
denza, non offre nessuna spiegazione del fenomeno della formazione 
dello Stato. Oppure le medesime hanno riguardo alla nazione come 
alla forza sociale originaria da cui parte ogni movimento di trasforma¬ 
zione statale, rinesauribile fonte primigenia di ogni forma, qualcosa di 
analogo alla spinoziana natura naturans, in contrapposto alla natura 
naturata (23), e allora non si esprime qualcosa di specifico alla nazione, 
essendo comune ad ogni specie di collettività che tende all’organizza¬ 
zione giuridica di agire come fonte materiale di questa e delle sue tra¬ 
sformazioni nel tempo (24). 

Invece il principio della sovranità nazionale appare di utile im¬ 
piego quando non si costruisca sulla base di una inammissibile entifica- 


(23) L’immagine è dello Schmitt, op. cit., p. 79. V. anche Hauriou, 
Souveraìneté nationale, p. 8. Da noi l’analogia è stata ripresa da Esposito, Lo 
Stato nazionale, in Stato e àiritto, 1942, p. 182. 

(24) In questo senso parla di potere nazionale costituente il Capitane, 
Le droit const. non écrit, in Recueil d'études en l’honneur de Geny, voi. Ili, 
p. 5. 
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zione della nazione, ed inoltre non si intenda in contrapposizione con 
quello della sovranità popolare, bensì esplicazione e completamento di 
questo (25). Infatti, così interpretato, ha il vantaggio di mettere in ri¬ 
lievo più esplicito le esigenze implicite nella sovranità popolare, e cioè 
quella deiresistenza di un fattore spirituale di aggregazione, che nel 
mondo moderno è offerto dal vincolo nazionale e l’altra relativa ai li¬ 
miti imposti all’azione di ogni partecipe alla consociazione. Mettere il 
consenso dei singoli a base della nazione, secondo l’esatta concezione 
che di questa deve darsi, non altro può significare se non attribuire ai 
soggetti titolari del consenso stesso una dignità ed autonomia ad essi 
intrinseca, mentre, d’altra parte, l’omogeneità che si postula nel so¬ 
strato sociale implica una sostanziale parità di posizione fra i membri 
della consociazione, e quindi esige, almeno in via di tendenza, una 
partecipazione di essa alla vita dello Stato (26). 

8. È ora da esaminare quale debba essere la funzione del' popolo 
nell’attività costituente, ed, in particolare, se l’esigenza della partecipa¬ 
zione popolare sia da ritenersi soddisfatta solo quando la manifesta¬ 
zione di volontà del medesimo, rivolta alla formazione della nuova co¬ 
stituzione, abbia luogo in forma diretta, o anche quando avvenga per 
mezzo di rappresentanti, e in questo secondo caso, in modo esclusivo 
o solo concorrente. 


(25) Nello stesso senso v. Arancio Ruiz G., Del potere costituente, Na¬ 
poli 1887, p. 12. L’Ahrens, Corso di diritto naturale (trad. Marghieri), voi. II, 
p. 356, afferma che la differenza fra i due concetti è sola storica. 

(26) Anche per il Carré, op. cit., II, p. 195, nota 29, almeno un prin¬ 
cipio naturale si deve ritenere implicito, in modo assoluto, nell’affermazione 
della sovranità nazionale: quello dell’eguaglianza. Ma c’è da chiedersi se tale 
principio, per la vastità delle conseguenze che racchiude, per l’esigenza che 
importa di opposizione ad ogni privilegio, non sia appunto suscettibile di quegli 
svolgimenti in senso democratico, che si sono messi in rilievo. V. anche Capi- 
tant, op. cit., per la funzione esercitata dalla nazione nella determinazione di 
princìpi di organizzazione, validi anche in assenza di espressa formulazione. 
Non può omettersi di ricordare l’opera dei dottrinari francesi (sopratutto del 
Guizot e del Royer-Collard) nel senso di affermare la sovranità nazionale 
come naturalmente limitata da princìpi obbiettivi di ragione, ed anzi di tra¬ 
sferire addirittura la sovranità a questi ultimi. 
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Il problema prospettato, che è quello della conciliabilità del prin¬ 
cipio della sovranità popolare con gli istituti di rappresentanza politica, 
ha carattere generale, ma qui dovrà essere considerato con esclusivo 
riferimento ai problemi organizzativi del potere costituente, e prescin¬ 
dendo perciò anche dall’analogo, ed in parte connesso, argomento rela¬ 
tivo alla misura dell’intervento popolare nell’assemblea di revisione (27). 

La più netta e radicale negazione della conciliabilità di cui si è 
parlato, nel pensiero politico continentale, è dovuta al Rousseau. Dalle 
premesse poste, secondo le quali la sovranità risiede nei singoli apparte¬ 
nenti al popolo e prende corpo nell’espressione della loro volontà, egli 
è stato portato a concludere per la insuscettibilità di questa di venire; 
manifestata da altri che non siano i titolari. Volontà è determinazione 
concreta ed attuale e quindi, poiché presuppone l’intervento del sog¬ 
getto della medesima al momento in cui essa si esplica, non consente 
la sostituzione di un titolare diverso che voglia pel primo, a meno che 
questa sostituzione riguardi non la formazione della volontà, ma solo 
la sua espressione esteriore, a meno che cioè il soggetto operi in luogo 
del primo solo come nuncius. Chi vuole che altri si sostituisca a lui 
nell’atto di volontà in sostanza rinunzia a disporre direttamente dei 
propri interessi, e questa rinunzia non è ammissibile quando si riferisca 
all’esercizio della sovranità, come del resto avviene per ogni attività 
che abbia carattere pubblicistico, che cioè debba esercitarsi per un inte¬ 
resse trascendente quello del soggetto che l’esplica. Una siffatta parteci¬ 
pazione del popolo in senso deliberativo assume una particolare ragion 
d’essere nella formazione di una nuova costituzione, perchè questa, ri- 


(27) Per quest’ultimo punto non può disconoscersi che, in quanto si 
assumano i presupposti metagiuridici dei quali si è parlato, l’esigenza dell’inter¬ 
vento del popolo jxjggia sullo stesso motivo che si fa valere per il caso del¬ 
l’attività costituente. Sulla correlazione fra tale intervento ed il principio della 
sovranità nazionale v. Caere de Malberg, op. cit., II, p. 538. Nella dottrina 
francese sono nello stesso ordine di idee, oltre il Laboulaye, cit., anche il 
Borgeaud, Etablissement et revision de la constitution en Amérique et Europe, 
Paris, 1893, p. 75, che si riferisce come il precedente autore all’esempio ameri¬ 
cano. Contro invece Arnoult, De la revision de la constitution, Paris, 1895, 
p. 256. Incerto il Quenequaud, ha revision constitutionnelle, Genève, 1891, 
p. 75. 
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solvendosi in una specie di nuovo contratto sociale, esige Tefìettivo 
intervento di ogni membro della nazione (28). 

Solo quando si palesi Timpossibilità obiettiva della gestione diretta 
della cosa pubblica per opera degli associati (ciò che già fu indicato da 
Pomponio, come causa del passaggio del potere dal popolo romano al 
Senato, e che ora si verifica nelle democrazie dei grandi Stati a causa del 
numero dei partecipanti alla sovranità e della complessità degli affari da 
trattare) allora una rappresentanza diviene ammissibile, a patto di fare 
inta-venire il popolo preliminarmente alla deliberazione, con la deter¬ 
minazione dei limiti entro cui contenere questa, e posteriormente con 
l’approvazione della medesima. 

Senza fermarsi sul modo di costruire giuridicamente l’atto risul¬ 
tante da questa partecipazione, è da ritenere che, per quanto limitata 
appaia la sua iniziativa e condizionata la produzione degli effetti conse¬ 
guenti alla sua manifestazione di volontà, il rappresentante anche per 
Rousseau agisce veramente come tale e non solamente quale strumento 
di trasmissione di una volontà altrui. 

Invece, secondo un’altra tendenza che fa capo a Montesquieu, la 
rappresentanza è considerata quale istituto imposto non dalla diffi¬ 
coltà dell’intervento diretto del popolo, bensì dalla natura delle attitu¬ 
dini di questo, tali da non consentirgli di prendere delle deliberazioni 
ma solo di scegliere le persone capaci a quel compito. È da notare tut¬ 
tavia come il Montesquieu, nell’affermare tale principio, non prenda 
in considerazione il potere costituente, che egli considerava come unità 
primitiva e superiore, presupposta dalla divisione dei poteri, sicché la 
sua teoria della rappresentanza deve ritenersi formulata senza espliciti 
riferimenti al punto che interessa. 

E soprattutto al pensiero di Sieyès che occorre riferirsi in argo¬ 
mento, per la grande influenza da esso esercitata sulla compilazione 
delle costituzioni rivoluzionarie francesi, e, per questo tramite, sulle 
concezioni costituzionalistiche diffusesi nel continente. È infatti al 


(28) Non è chiaro se per Rousseau come per il contratto originario, 
anche per questa rinnovazione dovesse richiedersi l’unanimità dei suffragi (v. 
in senso affermativo Consid. sur le gouvern. de Pologne, Cap. IX). 
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Sieyès (29) che si deve resplicita applicazione del regime rappresentativo 
anche all’attività costituente, con il risultato d’apportare una notevole 
attenuazione al suo principio della sovranità popolare, secondo è stato 
osservato (30). 

Egli ritiene di potere operare una conciliazione fra i due principi 
secondo uno svolgimento di pensiero che può riassumersi nel seguente 
modo (31). Alla nazione sola spetta il potere costituente, neU’esercizio 
del quale essa è sciolta da ógni vincolo. La nazione non ha bisogno che 
della sua realtà per essere sempre legale, non potendosi vincolare nè 
ad una forma, nè ad un’autorità superiore. Poiché però una grande na¬ 
zione non può riunirsi ogni volta che circostanze straordinarie esigano 
il mutamento della costituzione, può essere confidato a rappresentanti 
straordinari (che possono essere anche quelli ordinari, espressamente 
investiti del potere eccezionale necessario) il compito di esercitare la 
funzione costituente. Questa straordinarietà di investitura non importa 
per Sieyès, e sta in ciò il suo distacco dal Rousseau, conferimento di 
mandato imperativo. Egli afferma che, alla pari della nazione, nell’eser¬ 
cizio del potere costituente, i rappresentanti non sono legati a forme, in 
quanto essi vogliono come gli individui nello stato di natura. Ed ag¬ 
giunge che, trattandosi di un affare determinato e da svolgere in breve 
tempo, non è necessario prendere precauzioni onde impedire abusi. 

Il pensiero di Sieyès non è univoco (appunto perchè è il risultato 
di un tentativo di conciliazione fra princìpi diversi) neanche per quan¬ 
to riguarda la sua teoria della delegazione, poiché mentre, come si è 
visto, egli esclude l’impera'tività del mandato, ammette poi che deb¬ 
bano sussistere condizioni della delegazione costituite dall’apposizione 
di limiti da parte dei deleganti. È tuttavia da osservare che Tammis- 


(29) Cfr. Reconnaissance et exposition raisonnée etc., in Archives Parle- 
mentaires, t. Vili, p. 259. 

(30) Dal Carré, op. cit., II, p. 488. Sulle ragioni pratiche che portarono 
il Sieyès a questa opinione, espressa nella seduta deU’assemblea nazionale del- 
rS luglio 1789, V. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir constituant, Tiibingen, 1909, 
pp. 132 ss. 

(31) V. specialmente: Qu’est-ce-que le Piers Etat, ed. critica, Paris, 1887, 
p. 67 s. 
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sione di una limitazione sostanziale doveva desumersi dal riconosci¬ 
mento, comune al pensiero politico di allora, di una necessaria prece¬ 
denza di princìpi materiali, di una dichiarazione di diritti che, presup¬ 
posti dalla stessa stipulazione del patto sociale, la condizionano. Di 
questo pensiero si trova un’espressa affermazione nel Sieyès, là dove 
questi afferma che la nazione ha dietro di sè solo il diritto naturale. 
Ma, ciò ammesso, è da rilevare che la mancanza di un’espressa ratifica 
a cui sia sottoposta l’entrata in vigore della nuova costituzione fa 
venir meno la possibilità di controllare l’effettiva osservanza di tali 
limiti da parte dei destinatari della medesima. 

Dal punto di vista teorico non sembra contestabile il contrasto del¬ 
l’opinione di Sieyès con le premesse da cui egli parte (32). La rinunzia 


(32) È però da precisare come il Sieyes, (in Tiers Et^t cit., cap. VI, 
p. 84) rendendosi conto della difficoltà che s’opponeva aH’ammissione del prin¬ 
cipio rappresentativo, costruisse la sua tesi sulla presupposizione della preesi¬ 
stenza in Francia di una costituzione, in base alla quale si doveva ritenere che 
gli Stati generali fossero organi costituiti e quindi della prestazione di un 
consenso popolare originario alla formazione sotto specie rappresentativa della 
costituzione (V. l’opinione di Thouret in proposito nella sua Analyse des idées 
principales sur la connaissance de droits de l’homme en société et sur la base 
de la constitution, presentata il L agosto 1879 al Comitato di costituzione, in 
Archives parlementaires, t. Vili, p. 326). Questa tesi si basava sulla formula¬ 
zione dei « Cahiers ». Ma questi però in realtà non esprimevano alcuna con¬ 
vinzione univoca in ordine alla preesistenza di una costituzione, della quale 
quindi non potevano ritenersi espressione. Ciò che del resto riconosceva lo stesso 
autore quando affermava che l’assemblea non era stata formata dalla generalità 
dei cittadini [Arch. pari., t. Vili, p. 422). In altro luogo (Tiers Etat, cit., p. 84) 
il Sieyes, pur riconoscendo al terzo Stato la facoltà di riunirsi in assemblea 
nazionale, contesta ad essa un potere costituente vero • e proprio, anzi ne stv 
bordina l’esercizio alla ratifica popolare, in mancanza di un preventivo con¬ 
ferimento di mandato eccezionale. In realtà l’assemblea si era riferita ai cahiers 
per erigersi in costituente, ma aveva poi negato ai medesimi ogni potere vin¬ 
colante su di essa, partendo così da presupposti democratici per abbandonarli 
quando si trattava di desumere da essi conseguenze che avrebbero importato 
danno agli interessi delle classi dominanti. 

L’oscillazione del suo pensiero conduce il Sieyès una volta a derivare la 
necessità delle forme rappresentative dalla difficoltà di riunire in assemblee 
deliberanti vaste moltitudini e dal disagio che ne sarebbe derivato per i 
singoli, accostandosi cosi al Rousseau, altra volta (nelle discussioni all’assemblea, 
A. P. I. Serie. Tomo Vili, p. 581) a desumerla dalla incapacità del popolo 
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del popolo aH’esercizio diretto di certe funzioni dovrebbe essere dichia¬ 
rata da esso stesso, dal che consegue che il principio rappresentativo 
lungi dal potersi presupporre, come antecedente alla formazione della 
costituzione, dovrebbe trovare in questa la sua affermazione. Quindi in 
sede di costituente almeno una dichiarazione di volontà dovrebbe ema¬ 
nare in modo diretto dal popolo: quella di affidare ai rappresentanti, 
da esso nominati, la definitiva relazione ed approvazione della costitu¬ 
zione. In mancanza, l’opera degli organi elettivi non potrebbe divenire 
definitiva se non sottoposta a ratifica popolare. 

9. Le varie tesi esposte non possono essere apprezzate dal punto di 
vista teorico se non con riferimento ai presupposti dottrinali che sono 
assunti a fondamento di un dato ordinamento. Se si muove dalla so¬ 
vranità popolare, cioè se si riconosce ai singoli, individualmente presi, 
il diritto di partecipazione al potere non può negarsi la logica conse- 
guenzialità dell’opinione del Rousseau, che coincide con quella affer¬ 
matasi in America, dove la formazione contrattuale dello Stato sulla 
base della partecipazione effettiva dei singoli all’atto costitutivo non si 
presentava come un’ipotesi o un postulato teorico, ma in certi limiti 
una realtà storica. 

Viceversa se il potere si ripone, come fa la dottrina della sovranità 
nazionale, non nei singoli, ma in un ente impersonale, che trascende ed 
in cui si obiettiva la volontà dei singoli, rispetto a cui lo stesso ele¬ 
mento personale si presenta come entità costituita, allora può apparire 
ammissibile sollevare la questione circa l’idoneità del popolo all’eser- 


all’esercizio diretto del potere legislativo, riecheggiando così l’opinione del 
Montesquieu. Si spiega pertanto la diversità delle interpretazioni formulate 
intorno a lui. Così il Rieker, Die rechtUche Natur der mod. Volì^svertretung, 
Leipzig, 1893, p. 11, lo considera un discepolo di Rousseau. Ciò che invece 
esclude assolutamente il Carré, op. cit., p. 256. In realtà il S., il più efficace 
sostenitore della tesi che affidava al terzo Stato la funzione rappresentativa 
della Nazione, era portato a concepire la forma rappresentativa non come un 
male necessario, ma come la migliore forma di governo, che egli contrappone 
alla democrazia, perchè costituiva il mezzo più adatto di affermazione del 
dominio dell’aristocrazia borghese. 
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cizio diretto del potere costituente e, sulla base di un’affermata inido¬ 
neità, fare ricorso agli istituti rappresentativi. 

Per quanto riguarda poi la prassi, essa, come si vedrà meglio nella 
seconda parte, è stata dominata da motivi contingenti di opportunità, 
sicché, salvo l’esempio americano, più costantemente uniformatosi al 
rigore del principio democratico, è riscontrabile una grande varietà di 
procedimenti (più visibile in Francia, nella cui vasta esperienza costitu¬ 
zionale non è dato cogliere una linea unitaria) ma con netta prevalenza 
della tendenza limitativa deH’intervento popolare alla sola scelta dei 
candidati all’assemblea costituente. 

Come si è osservato, tale prevalenza non è da attribuire tanto al 
rigore dei princìpi quanto alla forza degli interessi dominanti nella 
classe politicamente attiva, cioè della borghesia, che aveva rivendicato 
al terzo Stato la funzione rappresentativa della Nazione, con esclusione 
sia dei due primi ordini, ai quali era stata contestata la possibilità di di¬ 
ritti, perchè questi avrebbero dovuto trovare la loro base in ‘un’ugua¬ 
glianza di posizione, che non esisteva, dato il carattere privilegiato dei 
medesimi, e sia dei ceti popolari, pei quali l’esclusione dal diritto di 
suffragio veniva giustificata in considerazione della natura di pubblica 
funzione ad esso attribuita e della speciale idoneità ritenuta necessaria 
pel suo esercizio. 

Ponendo così l’organo rappresentativo come supremo, in quanto 
organo esclusivo di decisione, ed eliminando ogni rapporto organico 
fra rappresentanti e rappresentati, negando cioè che i primi dovessero 
interpretare la volontà politica dei secondi, che si riteneva mancare, e 
invece chiamandoli a dichiarare quella impersonale ed unitaria della 
nazione, indipendente dai singoli cittadini e non determinabile attra¬ 
verso un calcolo numerico di voti, si doveva dedurre come conseguenza 
la irrilevanza, ed anzi, secondo alcuni, addirittura la inconciliabilità 
di istituti tendenti ad organizzare il suffragio in modo da consentire ad 
esso di riflettere il più fedelmente possibile le opinioni ed aspirazioni 
dei rappresentati. Il risultato è quello della formazione di un ordina¬ 
mento nella sua essenza autoritario e che, in quanto dà il compito di 
formare in modo assolutamente liberò ed autonomo la volontà della na- 


6. C. Mortati - I 
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zione al gruppo ristretto dei rappresentanti, riveste carattere oligar¬ 
chico (33). 

La mancanza di solidità della costruzione teorica, su cui la dottrina 
esposta si fonda, è desumibile dalla inconsistenza e artificiosità del con¬ 
cetto di volontà nazionale, secondo quanto è stato già detto, ed è inoltre 
confermata dalla considerazione della intrinseca contraddittorietà che 
v’è neh’attribuire ai cittadini un potere di scelta degli organi di de¬ 
cisione politica nel momento stesso in cui si nega a questi qualsiasi 
idoneità ad esprimere un pensiero politico. Infatti la scelta predetta 
non può limitarsi alla considerazione delle attimdini generiche di 
probità, di ingegno, di posizione sociale dei candidati, ma deve esten¬ 
dersi, come del resto avviene per ogni metodo di scelta che voglia es¬ 
sere razionale, alla valutazione delle doti necessarie per l’esercizio delle 


(33) Sul predominio borghese nella costituzione rivoluzionaria francese 
e sul carattere oligarchico in senso censitario voluto creare (salvo la breve 
parentesi della costituzione del 1793). v. Carré, op. cit., pp. 261 e 263, e 
Aulard, Histoire, politique de la révol. franpaise, Paris, 1925, p. 60 e passim 
In realtà l’esclusione dei diritti activae civitatis nei riguardi dei ceti impossidenti 
si basava sull’opinione non della loro incapacità politica in generale, ma della 
inidoneità a mantenere quel tipo di Stato che era fondato sulla proprietà privata, 
proclamata dall’art. 17 della dichiarazione dei diritti bene naturale dell’uomo. 

Più sincero il costituente russo, che, muovendo dallo stesso ordine di 
preoccupazioni, ma rovesciate nel contenuto, perchè dirette contro i ceti possi¬ 
denti, sancì la privazione dei diritti politici a carico, in genere, dei cittadini e 
dei gruppi i quali potrebbero usarne contro gli interessi della rivoluzione so¬ 
cialista (art. 14 cost. del 1925). 

È da notare tuttavia che anche nello stabilire queste forme sostanzialmente 
dittatoriali (dittatura della classe borghese o del proletariato) si tiene ad affer¬ 
mare l’importanza del principio democratico. Come il Sieyes si era richiamato 
alla legittimità della rappresentanza dell’intera nazione da parte della borghesia, 
in quanto, costituente l’enorme maggioranza rispetto ai ceti privilegiati spos¬ 
sessati del potere, così Lenin (in Stato e rivoluzione, Milano, 1920) affermava 
un medesimo titolo di validità all’esercizio esclusivo del potere da parte delle 
classi proletarie. È facile osservare in contrario che l’ordinamento democratico 
presuppone pienezza di diritti anche per le minoranze. L’esclusione di questi 
nei periodi di instaurazioni verificantisi sulla base di profondi rivolgimenti 
sociali starebbe a comprovare l’impossibilità del funzionamento di un regime 
di effettiva democrazia fino a quando non si sia creata una struttura economico- 
sociale veramente omogenea, che garantisca lo svolgimento della vita politica 
attraverso un congegno di libere discussioni e di voti, secondo quanto si è già 
messo in rilievo. 
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specifiche funzioni affidate ai prescelti, e quindi presuppone l’attitu¬ 
dine in coloro che vi procedono di valutare la situazione politica ge¬ 
nerale e le esigenze ad essa corrispondenti, onde adeguare ad essa la 
selezione dei più idonei a deliberare le misure richieste dalla situa¬ 
zione stessa. 

Dev’essere chiaro che richiamarsi alla tesi del Montesquieu sulla 
mancanza di capacità del popolo ad intendere problemi particolari e a 
pronunciarsi su di essi, non altro significa se non affermare la impos¬ 
sibilità di attuazione di un regime democratico, il quale ha la sua 
base proprio in quella capacità, ed inoltre implicitamente svalutare lo 
stesso, sistema di formazione elettiva di certi organi, con il risultato di 
aprire la porta alle tendenze autoritarie che prescindono dalla «men¬ 
zogna elettorale », e, forti dell’anzidetta svalutazione, si sentono au¬ 
torizzate a proclamare i loro regimi i soli veramente rappresentanti 
del popolo. Al riguardo è da osservare che le insufficienti, realizzazioni 
del principio democratico, quali sono rilevate dalla esperienza' storica, 
documentano la necessità di condizioni e presupposti, che sono man¬ 
cati in passato e che devono essere raggiunti, affinchè la partecipa¬ 
zione popolare possa essere sufficiente. Naturalmente la democrazia 
non solo non esclude ma esige l’esistenza di élites, ma queste devono 
emergere dal popolo e tendere a compenetrarsi con esso, il che non è 
possibile se il medesimo non sia messo in grado di seguirne e valutarne 
l’azione (34). 

10. Lo svolgimento storico si è incaricato di svelare le contraddi¬ 
zioni e di sviluppare le conseguenze implicite nel sistema rappresen¬ 
tativo. 


(34) Sulla idoneità di apprezzamenti politici da parte del popolo quando 
i problemi siano avvicinati a lui cfr. Aulard, Histoire politique cit., p. 31, il 
quale nota refficienza ed efficacia educativa della partecipazione del popolo 
francese alle assemblee di parrocchia per la redazione dei cahiers. 

Naturalmente al popolo non possono essere sottoposti dettagli tecnici, ma 
solo idee generali direttive. Cade perciò il rilievo di Esmein, Eléments de droit 
consUtutionnel, Paris, 1921, I, p. 442, che desume l’incapacità del popolo dalla 
constatazione della inapprezzabilità da parte sua di un codice di commercio, 
o della marina. 
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La estensione del diritto di suffragio, avvenuta anche all’infuori 
dell’influenza del presupposto contrattualistico, in virtù della consape¬ 
volezza acquistata dai ceti, per il passato esclusi da esso, di non poter 
rimanere estranei alle decisioni, dalle quali derivavano obblighi e pre¬ 
stazioni a loro carico, venne ad immettere nella vita politica cittadini 
appartenenti a tutte le classi sociali. Venne così a dissolversi la omo¬ 
geneità della struttura politica prima esistente, ed in conseguenza a de¬ 
terminarsi una radicale trasformazione nel funzionamento del sistema 
rappresentativo, promossa dalla esigenza di congegni che garantissero 
l’accordo fra elettori ed eletti, esigenza non avvertita pel passato, quan¬ 
do, per la ristrettezza del numero degli elettori e la identità della loro 
composizione, si veriflcaya una spontanea armonica confluenza degli 
interessi degli uni con quelli degli altri. 

Questa trasformazione, svoltasi dappertutto, secondo la logica del, 
sistema elettivo, nel senso di dar luogo ad una influenza sempre mag¬ 
giore del corpo elettorale sugli eletti, e quindi di accostare gli istituti 
rappresentativi al modello indicato dal Rousseau, condusse a forme 
di organizzazione del suffragio tali da rendere quanto più possibile 
aderente l’espressione del pensiero politico degli elettori ai bisogni ed 
interessi di questi, e consentire una sua più fedele interpretazione nei 
consessi sorti dalle elezioni. 

Per raggiungere tale risultato si dovette fare a ritroso il cammino 
percorso dalla rivoluzione francese che aveva, per le ragioni iben note, 
proceduto alla soppressione dei corpi intermedi fra l’individuo e lo 
Stato, e trovare precisamente nelle nuove organizzazioni, sorte in virtù 
dello spontaneo moto di adeguamento delle forme alla mutata strut¬ 
tura sociale, il tramite per giungere a portare negli organi di delibe¬ 
razione politica la volontà del popolo. 

11. Le formazioni sociali che più direttamente si rivolgono a 
questo scopo sono i partiti, i quali si presentano come portatori di de¬ 
terminate concezioni politiche generali, intorno a cui tendono a rag¬ 
gruppare i cittadini, sottraendoli aU’atomismo individualistico e ren¬ 
dendoli capaci di intendere gli interessi collettivi, di formare e di espri- 
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mere una volontà unitaria ed infine di far valere questa volontà attra¬ 
verso la conquista della maggioranza, per la determinazione degli indi¬ 
rizzi politici da porre a contenuto dell’azione statale. 

Non sembra controvertibile che al funzionamento degli ordina¬ 
menti statali basati sulla partecipazione attiva di larghe masse di citta¬ 
dini sia necessaria l’esistenza di raggruppamenti, che soddisfino nel 
campo politico quello stesso bisogno associativo, che è nel fondo della 
natura umana e condizione necessaria per la soddisfazione di interessi 
collettivi. Una siffatta necessità è avvertita in ogni ordinamento nel 
quale si chiede ad una collettività l’espressione di un suo pensiero su 
problemi che interessano la medesima. Così nello Stato ordinato a 
ceti sono questi che assumono la fimzione dei partiti, elaborando le 
concezioni sul governo dello Stato, considerate dal punto di vista di 
ogni ceto. Il procedimento stesso di formazione dei cahiers in questo 
tipo di Stato mostra come essi rispondevano alla duplice? esigenza del- 
Paderenza agli effettivi bisogni di ogni singolo gruppo, e dell’unità, 
cioè della loro coordinazione in una visione di insieme della politica 
statale. Infatti gli elettori di ogni stato, raccolti nei vari capoluoghi 
di baliaggio, procedevano alla redazione dei loro cahiers\ i deputati 
dei diversi baliaggi riducevano in cahiers di governo quelli di baliag¬ 
gio; infine i deputati di ogni ordine riassumevano in un cahier unico 
di Stato i vari cahiers di governo, agendo così secondo una funzione 
caratteristica dei partiti organizzati democraticamente, che ha lo scopo 
di tradurre in un’idea generale le opinioni politiche dei singoli. 

Si c discusso se aH’adempimento della funzione di cui si parla 
possa giovare meglio l’opera di partiti, di associazioni cioè che tro¬ 
vino il loro principio di unificazione in un « credo » formulato in ter¬ 
mini generici, o invece gruppi mobili sorti per consentire uno schie¬ 
ramento di forze politiche intorno a problemi concreti, via via che 
questi si presentano, e destinati perciò a vita temporanea (35). 


(35) È questa la nota tesi deH’OsTROGORSKi, in La démocratie et les partis 
polhtques, Paris, 1901, formulata dall’A. come conclusione di una approfondita, 
minuta analisi del funzionamento dei partiti inglesi e nord-americani. 
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Senza entrare neH’esame della questione (intorno alla quale può 
bastare osservare che, a ben riflettere, i due sistemi vengono a risultare 
meno lontani fra loro di quanto non sembri in apparenza, per il fatto 
che, da una parte, le leghe transitorie, non potendo non riflettere in 
sè certi orientamenti politici generali, che necessariamente si riper¬ 
cuotono sui problemi particolari, finiscono con il determinare una so¬ 
lidarietà fra gli aderenti, destinata a perpetuarsi oltre la durata delle 
leghe stesse, e a formare quindi il germe di nuovi partiti, e, dall’al¬ 
tra, che i partiti nella realtà non funzionano, neanche nei paesi dove 
essi hanno una più salda tradizione, come organismi rigidi, ma specie 
in occasione della discussione di problemi che più fortemente agitano 
lo spirito pubblico, attraverso spostamenti di forze, coalizioni formate 
sulla base di accordi particolari e contingenti su questioni singole, che 
realizzano una situazione per certi rispetti analoga a quella delle le¬ 
ghe), è da rilevare come questi mezzi, necessari per l’organizzazione 
della pubblica opinione e l’esplicazione da essa di una volontà politica, 
conducono, per la loro stessa natura, al superamento delle istituzioni 
rappresentative, quali erano state intese dalla concezione liberale, e ad 
una loro trasformazione che le avvicina nella sostanza agli ordinamenti 
della democrazia diretta (36). 

La trasformazione cui si è fatto cenno si ottiene in modo tanto 
più accentuato quanto maggiore sia la saldezza di organizzazione delle 
associazioni che elaborano il contenuto destinato, attraverso il proce¬ 
dimento elettivo e la conquista della maggioranza, a trasfondersi nel¬ 
l’azione statale. Infatti l’identità del sentire politico che sta alla base 
del rapporto fra elettore ed eletto determina un vincolo, che costringe 
quest’ultimo a riflettere nella sua azione le concezioni e gli orienta¬ 
menti intorno a cui si è formato il rapporto (così da dar luogo a quello 
che si è chiamato il Parlament-miroir) e ciò con tanta maggiore ade- 


(36) Per questo riavvicinamento v. già Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 
ed. frane., II, p. 271. Sulla conciliabilità dei risultati di questa evoluzione con 
il principio della sovranità nazionale v. Carré, op. cit., p. 379 ss. Degno di 
nota che il principale sostenitore del regime di democrazia diretta, il Rousseau, 
considerava i partiti come mezzo di falsificazione della volontà generale [Con¬ 
tratto soc., libro II, cap. 3). 
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renza quanto più determinati sono gli orientamenti stessi e quanto 
più rigida la disciplina dell’associazione, fino a giungere alla riprodu¬ 
zione di forme, più o meno larvate, di quel mandato imperativo che 
le costituzioni liberali dell’800 proibiscono espressamente. 

12. La trasformazione della sostanza del rapporto finisce con il 
determinare anche un mutamento della disciplina formale, perchè il 
diritto non può più, ad un certo momento, ignorare ciò che si cela 
nel procedimento di nomina elettiva, e tende ad assicurare, da una 
parte, che tale procedimento avvenga nel modo più idoneo a riflettere 
fedelmente le varie correnti di opinioni esistenti nel paese, e, dall’al¬ 
tra, ad assicurare .il mantenimento della situazione di fiducia fra il 
popolo ed i suoi rappresentanti. Donde il sorgere di tutta una serie 
di problemi, caratteristici dello Stato moderno, rivolti all’organizza¬ 
zione del suffragio per gli scopi predetti ed alla creazióne di istituti, 
che giustamente erano ritenuti non solo estranei, ma incompatibili 
con l’antica concezione della rappresentanza politica, intesa come rap¬ 
presentanza unitaria della nazione. Così, per ottenere che ogni gruppo, 
ogni corrente di opinione abbia il peso che le compete nelle decisioni 
politiche, si tende ad attuare forme di rappresentanza proporzionale, 
le quali, a loro volta, presuppongono almeno il riconoscimento giuri¬ 
dico o addirittura una certa disciplina delle associazioni, attraverso le 
quali il cittadino diviene politicamente attivo (37). Così, ancora, la 
medesima esigenza di col legare le correnti politiche agli interessi ef¬ 
fettivi del paese opera nel senso di avvicinare, ed in certo modo com¬ 
penetrare fra loro, associazioni politiche e gruppi formati stilla base 
di interessi vari, professionali, economici, culturali ecc. Si attua in tal 
modo il passaggio verso forme di rappresentanza, che si sono dette or¬ 
ganiche con riferimento alla società intesa come organismo articolan- 


(37) Sulla rispondenza di tali istituti allo spirito del governo diretto v. 
Carré, op. cit., pp. 370-380. Si può aggiungere che la stessa dissoluzione anti¬ 
cipata deirassemblea elettiva contrasta con la concezione puramente rappresen¬ 
tativa e si collega con forme di governo diretto. 
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tesi nelle varie strutture ■spontaneamente derivate dalla soddisfazione 
di bisogni collettivi, e in contrapposizione con le altre forme, le quali 
prendendo in considerazione l’individuo isolato, ignorando i nessi as¬ 
sociativi, erano dette atomistiche, e si dà luogo in tal modo ad un vero 
ricorso storico, cioè ad una riproduzione (nella nuova forma e con il 
diverso significato corrispondente al mutato clima storico) della rap¬ 
presentanza medioevale degli ordini e dei ceti, della quale l’ultima 
espressione si era avuta con l’elezione agli Stati generali deir89, quando 
gli elettori erano investiti della funzione di redigere i cahters e di no¬ 
minare i deputati (38). 

Questi nessi fra i partiti e gli altri gruppi sociali sono diretti al 
duplice e concorrente scopo: di sottrarre il partito al pericolo della 
astrattezza e della mancanza di aderenza ai problemi concreti, e di ele¬ 
vare i gruppi particolari alla consapevolezza delle esigenze generali, 
che solo il partito, in quanto portatore di una ideologia politica, di 


(38) È stato sostenuto (dal Perassi, Parlamenti medioevali e pari, mo¬ 
derni, in Riv. di dir. pubbl., 1910, I, p. 463) che l’esistenza dei cahiers non 
induceva carattere di mandato all’elezione, essendo atto indipendente rispetto 
a questa. Anche se la tesi fosse fondata in sede giuridica, rimarrebbe indiscu¬ 
tibile il nesso politico fra l’esistenza di dati orientamenti e la scelta della persona 
chiamata ad esprimerli e farsene interprete. 

I rapporti fra i due svolgimenti dell’istituto della rappresentanza (propor¬ 
zionalista c organicista) ai quali si accenna nel testo, sono stati considerati come 
di conflitto, sicché è avvenuto che gli organicisti si sono rivolti contro il pro- 
porzionalismo (Benoit) ed i proporzionalisti contro l’organicismo (Renner). 
Bisogna anzitutto porre in rilievo come entrambi i movimenti, tendono ad 
attenuare la portata del principio maggioritario, e giungere all’importante 
risultato di limitare il pericolo implicito in questo, e che è stato opposto contro 
le forme democratiche, della tirannia del numero. La maggioranza, accoglien¬ 
dosi gli istituti in parola, non è più il risultato di una somma di consensi indi¬ 
viduali anonimi ed irresponsabili, bensì la sintesi, tanto più armonica quanto 
più efficienti gli elementi della lotta politica, dei vari interessi collettivi in 
contrasto, sintesi alla quale contribuisce la minoranza, con la forza che le viene 
dalla proporzionalità. 

Sembra perciò corrispondere meglio alla realtà il considerare i due svolgi¬ 
menti come armonici, completantisi a vicenda ed utilizzabili o promiscuamente 
o separatamente, (cioè per la formazione degli stessi o di diversi organi rap¬ 
presentativi) allo scopo di ottenere che questi siano collegati in tal modo con 
le strutture sociali sottostanti da rifletterne esattamente le idee c gli interessi. 
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un’ideologia cioè che riesce ad inquadrare gli indirizzi deH’azione sta¬ 
tale in una concezione generale della vita, può dare. 

13. La situazione che viene così a determinarsi, e che, come s’è 
osservato, rovescia quella precedente, solleva un’altra serie di problemi 
relativi all’organizzazione stessa dei gruppi sociali, utilizzati come 
mezzi di espressione di volontà politica e per la formazione di altri 
organi. Se è vero che questi gruppi non potrebbero adempiere a que¬ 
sta loro funzione se non a patto di rivestire carattere di formazioni 
spontanee, e rispetto alle quali quindi non sarebbe pensabile un’azione 
di deformazione o di coazione da parte dello Stato, è vero altresì 
che lo Stato non potrebbe proficuamente utilizzarli se non in quanto 
essi presentino certi caratteri o certi elementi organizzativi, dai quali 
è da desumere la loro idoneità al conseguimento dei fini predetti : ca¬ 
ratteri ed elementi che quindi vengono a porsi quali condizioni per 
la inserzione dei gruppi stessi nell’assetto istituzionale rapprespntativo. 
Q)sì non può prescindersi da un riconoscimento più o’ meno esplicito 
da parte dello Stato delle associazioni professionali, dei partiti, ecc. 
quando questi sono chiamati ad intervenire nel procedimento elettivo, 
con la presentazione dei candidati o con altre funzioni analoghe. E 
il riconoscimento stesso (il quale viene a collocare le associazioni pre¬ 
dette, in modo più o meno deciso, nella sfera pubblicistica) può essere 
subordinato, per i motivi ricordati, al possesso di determinati requisiti 
di composizione, in senso qualitativo o numerico, di organizzazione 
interna, ecc. Si pensi, per fare solo un accenno a qualcuno dei pro¬ 
blemi che si presentano sotto questo aspetto, alla rilevanza che assume 
per lo Stato il procedimento di scelta dei candidati da parte delle varie 
associazioni, e quindi alla possibilità che si esigano condizioni di forma 
affinchè esso avvenga con il rispetto dei princìpi democratici, così da 
garantire la sussistenza di quel rapporto di coincidenza del pensiero 
politico tra eletti ed elettori, che sta alla base dell’ordinamento rap¬ 
presentativo, Si pensi ancora alle ripercussioni che necessariamente 
l’attività disciplinare interna del partito viene ad esercitare sulla po¬ 
sizione giuridica dei componenti degli organi elettivi, quando si am- 
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metta che l’investitura alla carica venga concessa ai medesimi solo in 
ragione del rapporto di fiducia con l’organismo di cui fanno parte (39). 

Questa esigenza di regolamentazione si manifesta in misura mag¬ 
giore o minore secondo il grado di sviluppo del costume politico e 
l’efficienza della tradizione, e quindi non è avvertita in un paese come 
l’Inghilterra in cui i fattori ora ricordati agiscono in modo spontaneo, 
ma vicerversa potrebbe porsi come fondamentale là dove l’ordinamento 
giuridico sia chiamato a supplire, con i mezzi indiretti di cui dispone, 
alla deficienza dei medesimi. 

14. Sarebbe interessante determinare la qualificazione giuridica 
atta a designare il tipo di ordinamento che viene a risultare dalla tra¬ 
sformazione degli istituti rappresentativi alla quale si è accennato, e che 
conduce ad attribuire al popolo che procede alle elezioni, apposita¬ 
mente organizzato 'per l’esercizio di attività volitiva, la posizione di 
vero organo costituzionale di formazione della volontà dello Stato e 
non di puro e semplice organo di creazione di altro organo (40). Non 


(39) Per quest’ultimo punto, contro la soluzipne che condurrebbe a re¬ 
vocare il mandato politico nei riguardi di quei rappresentanti che fossero eletti 
per designazione di un partito, quando essi subissero l’espulsione dal partito 
stesso, si potrebbe opporre che i medesimi non traggono la loro investitura 
solo dai voti degli appartenenti al partito che li ha designati, ma anche da 
membri di altri partiti, o da elettori non iscritti ad alcuna associazione politica. 
Pur non contestandosi l’esattezza del presupposto da cui muove tale opinione 
(presupposto tanto più fondato, come si osserva nel testo, quanto meno intensa 
e diffusa sia l’organizzazione dei partiti) non sembra tuttavia *che esso faccia 
venir meno la conseguenza prospettata, e ciò per la considerazione che i non 
appartenenti al partito, votando per un candidato da questo proposto, intendono 
fare implicitamente adesione ai princìpi politici sostenuti dal medesimo. Con¬ 
siderazione che sembra logicamente deducibile dal principio secondo cui i depu¬ 
tati rappresentano correnti politiche, pur continuando a volere per la nazione, 
secondo le formole ottocentesche, nel senso che le loro manifestazioni valgono 
a formare la volontà obbiettiva dello Stato. (V. anche Ostrogorski, op. eh., 

II, p. 668). 

(40) La questione è stata agitata sopratutto in ordine al regime parla¬ 
mentare, nome con cui, secondo una terminologia che è stata proposta, si 
contrassegna la mescolanza di regime diretto e rappresentativo, della quale 
si parla. Secondo la concezione, che nella letteratura francese contemporanea 
ha uno dei suoi maggiori interpreti nel Carré de Malberg la forma rappre- 
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è possibile diffondersi qui nella lunga e minuta analisi che una tale 
determinazione implicherebbe e che è resa più complicata per il fatto 
che alcuni degli elementi costitutivi deH’ordinamento stesso sono col¬ 
legati con princìpi impliciti, non suscettibili di spiegarsi positivamente 
in precise norme giuridiche, e la cui attuazione resta di necessità affi¬ 
data a influenze d’indole politica, o a regole che si sogliono chiamare 
di correttezza, ed hanno la caratteristica di poter essere determinate 
pienamente, anziché in via generale, con riferimento alle circostanze 
delle singole situazioni concrete. Ma, comunque si debba definire giu¬ 
ridicamente il rapporto fra l’organo formato dagli elettori e quello de¬ 
gli eletti, e comunque risolvere il problema dell’influenza di ciascuno 
di tali organi sulla volontà che si concreta negli atti i quali sono il ri¬ 
sultato finale del procedimento rappresentativo, sarà sufficiente, ai fini 
che qui interessano, rilevare che il sistema di cui si parla, pur corri¬ 
spondendo a certi postulati della democrazia diretta, non è riconduci¬ 
bile a questo tipo, ma dà luogo piuttosto ad tma forma a sé. ^ 

La coesistenza nella stessa funzione di due organi di volontà, che 
da questa nuova forma risulta, lungi dal costituire una duplicazione 
superflua, appare il mezzo atto a rendere efficiente la partecipazione 
immediata del popolo alle supreme decisioni politiche nei grandi Stati. 

Essa sembra presentare una nuova applicazione del principio della 
divisione dei poteri, inteso in uno dei vari significati in cui esso è con¬ 
cepibile, e precisamente come distribuzione della stessa funzione fra 
più organi autonomi, con il risultato benefico di attuare, sotto l’aspetto 
tecnico, una ripartizione del lavoro assegnando ad ognuno dei parte¬ 
cipi al procedimento la funzione ad esso più adatta, ed inoltre, sotto 
l’aspetto politico, di evitare un accentramento di poteri, e rendere pos¬ 
sibile un controllo dell’uno sull’altro e una penetrazione reciproca. 

È stato opposto, in contrario, che questa mescolanza delle forme 
rappresentative con quelle di democrazia diretta porta a cumulare gli 
svantaggi delle une e delle altre, in quanto l’organo elettivo, mancando 


sentativa sarebbe una forma pura a sè, distinta sia dalla monarchia che dalla 
democrazia, mentre il regime parlamentare una forma ibrida. Cfr. Carré, 
op. cit., p. 380 s. Contro Schmitt, op. cit., p. 303. 
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di sufficiente indipendenza di fronte agli elettori, esita dinanzi a mi¬ 
sure da esso ritenute necessarie, e, d’altra parte, questi ultimi sono 
spesso nelle condizioni di non potere esprimere chiaramente il loro 
pensiero (41). A proposito di queste critiche è da osservare che anche il 
congegno istituzionale del quale si parla, come ogni altro, presuppone 
la sussistenza di certe condizioni di sviluppo e di educazione politica, 
mancando le quali può effettivamente sollevarsi il dubbio che esso 
conduca a disperdere le r.esponsabilità ed a rendere più incerta ed 
oscillante l’azione statale. 

15. L’ampiezza dei cenni dedicati allo svolgimento subito dalle 
forme di rappresentanza è stata suggerita dalla rilevanza che esso, ed 
i problemi al medesimo connessi, rivestono per l’attività costituente. 

.È infatti da chiedersi se l’esigenza, alla quale si è fatto cenno, che 
ha portato all’attuazione di sistemi rappresentativi misti, si faccia va¬ 
lere anche nei confronti di detta attività, e se pertanto questa, in quanto 
si voglia modellare nelle forme caratteristiche che va assumendo la 
democrazia moderna, consenta rinserimento nell’opera delle apposite 
assemblee di vere e proprie manifestazioni di volontà da parte del po¬ 
polo, e di quali fra tali manifestazioni possibili ad immaginare, come 
l’iniziativa, il plebiscito, il referendum, ecc. 

Per rispondere al quesito sembra opportuno precisare preliminar¬ 
mente il significato da attribuire ad ognuno degli istituti ora ricordati, 
i quali vanno spesso nell’uso comune usati promiscuamente, mentre 
invece presentano, in realtà, insieme ad elementi di analogia, altri di 
differenziazione. 

L’iniziativa, considerata, come qui si fa, quale fase di un procedi¬ 
mento in cui intervengano successivamente organi popolari e organi 
rappresentativi, consiste in una deliberazione popolare diretta ad ec¬ 
citare l’attività degli organi cui compete una funzione normativa in¬ 
torno ad una concreta proposta, e che si esaurisce in quest’azione di 
impulso, senza influenza sull’ulteriore corso della proposta stessa, affi¬ 
dato agli organi deliberanti. 

(41) Cfr. Carré, op. cit., p. 303 nota 20. 
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Il referendum invece, se inteso in senso proprio, consiste nelFinter- 
pellazione rivolta al popolo per ottenere l’assenso su una legge già ap¬ 
provata dagli organi competenti. Esso può essere richiesto in modo ob¬ 
bligatorio o facoltativo e per ogni sorta di leggi, oppure per alcune ca¬ 
tegorie solamente. 

Il valore giuridico attribuibile alla pronuncia popolare, in con¬ 
fronto alla deliberazione dell’organo legiferante, è diverso secondo la 
regolamentazione che ne fa il diritto positivo e secondo che rientri nel- 
l’una o nell’altra delle categorie ora elencate. Così essa può presentarsi 
come atto di partecipazione vera e propria alla funzione deliberativa e 
valere come sanzione, nel qual caso si suole designare con il nome di 
ratifica; o invece assumere il carattere di veto, rimanendo estranea alla 
funzione predetta e ponendosi solo quale condizione impeditiva per la 
produzione degli effetti della norma già venuta in vita. 

Forme improprie di referendum sono quelle per mezzo delle quali 
si chiede al popolo di pronunziarsi non su norme già approvate, bensì 
su semplici proposte. Si tratta di un referendum consultivo, anch’esso 
variamente configurabile secondo che sia obbligatorio o facoltativo e 
vincolante o no. 

Un’ulteriore differenziazione fra le dette forme di referendum può 
farsi a seconda che si richieda al popolo di emettere un sì o un no 
sull’atto o sulla proposta ad. esso sottoposta, oppure che gli si consenta 
di apportare modifiche ai medesimi, e ciò con effetto sostitutivo dei 
testi precedenti, oppure con Tefficacia più limitata di riaprire il proce¬ 
dimento di formazione. 

Infine il plebiscito si differenzia dalle precedenti figure anzitutto 
perchè non deve necessariamente intervenire su un atto di carattere 
normativo, ma può riguardare anche una proposta di diversa natura 
(come l’assunzione di una persona ad una data carica, per es., arti¬ 
coli 7 e 8 del Senato Consulto organico del 28 floreale anno XII ; art. 5 
Sen. Con. 21 maggio 1870; o altrimenti l’annessione di uno Stato a un 
altro, come in occasione della formazione del Regno d’Italia ecc.), ed 
inoltre perchè l’attività da esso richiesta si esaurisce in un’unica ed in¬ 
condizionata manifestazione di volontà, esprimentesi con un sì o un 
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no. Invece nel referendum, come si è osservato, il responso popolare, 
pur concludendosi necessariamente in questa stessa maniera, può es¬ 
sere accompagnato da condizioni o modalità che ne precisino o ne li¬ 
mitino la portata, e può altresì ricollegarsi, in un rapporto di coordi¬ 
nazione o di subordinazione, con altre pronunce (42). 


(42) È stato dal Borgeaud, e recentemente dal Crisafulli (nel giornale 
Unità, 25 settembre 1944) sostenuto che il plebiscito si differenzia dal refe¬ 
rendum perchè il primo attiene alla fase di formazione dello Stato, il secondo 
riguarda lo Stato già formato. Non sembra che questo criterio distintivo trovi 
sostegno nella tradizione (alcuni dei plebisciti moderni sono in genere intesi ed 
attuati come revisione delle costituzioni esistenti e nel quadro di queste) alla 
quale pure bisognerebbe collegarsi se si volesse dare alla determinazione di 
una terminologia il solo fondamento dell’uso. Si potrebbe perciò più esattamente 
dire, sotto quest’aspetto dell’uso comune, che il referendum attiene alla legisla¬ 
zione ordinaria, invece il plebiscito a quella costituzionale. Questo per es.: il 
caso della Svizzera in cui si distingue, da un lato, il referendum, il quale è 
ammesso per le leggi e decreti non aventi carattere di urgenza ed è istituto 
antico della democrazia svizzera, anche nel periodo in cui non vi fu costitu¬ 
zione scritta, ed oggi impiegato in modo facoltativo, e dall’altro, il plebiscito 
costituente, obbligatorio in ogni caso di revisione della costituzione. È però da 
osservare che nella stessa Svizzera la distinzione terminologica non è seguita 
comunemente e la denominazione di referendum si usa promiscuamente, al 
che contribuisce il disfavore e il sospetto verso il termine di plebiscito, che 
suona male alle orecchie dei repubblicani, i quali ricordano il colpo di stato 
francese del 2 dicembre. 

A riprova della variabilità del significato attribuito nell’uso delle espres¬ 
sioni in discorso, può essere ricordato anche il caso dello Statuto catalano for¬ 
mulato nel luglio 1931, relativo all’organizzazione autonoma della Catalogna, 
che fu sottoposto per l’approvazione al plebiscito dei consigli municipali della 
regione, e poi al referendum popolare. 

Constatata l’assenza di univocità nell’uso delle espressioni, c’è da chie¬ 
dersi se alla dottrina non possa competere di ricercare criteri di distinzione in 
base alla considerazione di altri elementi, che pongano in rilievo differenze di 
funzione nei vari casi di consultazione popolare. I tentativi dottrinali sulla 
questione non sono concordanti nei risultati. Il Duguit, Traité droit const., 
Paris, voi. II, 3^ ed., 1928, p. 619, fa risiedere la differenza in questo: che il 
referendum è espressione di governo diretto, mentre il plebiscito è un atto di 
rinunzia a questo esercizio diretto e di delega della sovranità ad un uomo. Più 
comprensiva e più penetrante appare la tesi del Battelli, Les institutions de 
démocratie directe ecc., Paris, 1932, p. 4, secondo cui nel referendum il popolo 
vota sulla deliberazione di un altro organo e quindi la sua manifestazione di 
volontà è elemento di un atto semplice, invece nel plebiscito su una proposta e 
quindi atto complesso. 
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È stato lungamente discusso, specie a proposito del referendum, 
se tali interpellazioni del popolo siano compatibili con il regime rap¬ 
presentativo parlamentare, e l’opinione negativa si è basata sulla con¬ 
siderazione che essi rompono l’unità dell’azione politica, la quale in 
quel regime è affidata esclusivamente al parlamento (43). 

Naturalmente l’obiezione è destinata a cadere, con il presupposto 
sul quale è basata, quando si dimostri che il popolo partecipando alle 
elezioni non agisce solo come organo di preposizione ma anche di 
deliberazione. Sicché la soluzione al dubbio non è più desumibile dal 
rigore dei princìpi, bensì solo da valutazioni di convenienza necessa¬ 
riamente variabili secondo la diversità delle situazioni di tempo e di 
luogo. 

La consuetudine, vigente in Inghilterra, secondo la quale al sor¬ 
gere di una grave questione politica che divida gli animi, oppure in 
seguito alla presentazione di proposte di legge di importanza costi¬ 
tuzionale, si procede allo scioglimento della Camera dei Qomuni 
onde dare la possibilità al popolo di esprimere la propria opinione 
sui punti in discussione, trova il suo fondamento nelle condizioni 
sussistenti in quel paese, le quali consentono di conseguire dalla con¬ 
sultazione elettorale indicazioni precise, suscettibili di porsi nei con¬ 
fronti del parlamento come direttive da eseguire. La saldezza di 
organizzazione dei partiti, la diffusione della loro sfera di azione, 
la sensibilità della pubblica opinione ai problemi generali della vita 
politica, consentono di trasferire nella fase delle elezioni l’esame delle 
questioni agitate, rendendo non necessaria un’apposita interpellazione 
con il mezzo del referendum. 

Diversamente si deve ritenere dove manchino le condizioni pro¬ 
pizie per il proficuo attuarsi di tale sistema, dove cioè i partiti siano, 
per il loro numero, la loro composizione, la deficienza di spirito di di¬ 
sciplina, la mancanza di determinatezza dei loro programmi, e del 
prestigio e capacità necessari per raggiungere le vaste sfere dei non 
iscritti, non idonei a precisare con la sufficiente nettezza le questioni 

(43) Cfr. Carré de Malberg, Considérat. théoriques sur la combinaìson 
du référendum uvee le parlementarisme, in Rev. droit. pubi., 1931, p. 242. 
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e di indicare le soluzioni, e quindi a fare emergere dal procedimento 
elettivo le enunciazioni programmatiche che altrimenti potrebbero 
farsene derivare. In questi casi il ricorso al referendum può costituire 
un correttivo o completamento dell’ordinamento rappresentativo, se 
pure sia suscettibile di provocare qualche disarmonia nell’insieme del¬ 
l’opera legislativa, e quindi, sotto questo aspetto, appaia sistema meno 
raccomandabile di quello che s’è visto in Inghilterra. Fra i risultati 
benefici vi è anche da considerare quello che il referendum produce 
attenuando l’onnipotenza dei rappresentanti del popolo, ciò che riesce 
utile soprattutto in quei paesi dove il professionalismo della politica, 
reso in parte necessario dalla complessità dell’azione assunta come pro¬ 
pria dai grandi Stati, degenera in forme contrastanti con l’interesse 
pubblico. 

Ma soprattutto l’adozione di questa specie di consultazioni giova 
ad educare al senso politico costringendo il popolo a prendere diretto 
contatto con questioni concrete, e ciò in modo tanto più proficuo 
quanto più egli sia messo in grado di scorgere le ripercussioni anche 
remote delle varie soluzioni proposte per le medesime sugli interessi 
generali. 

Presupposto quindi per la convenienza deH’impiego della consul¬ 
tazione stessa, è che le questioni da sottoporre al popolo siano così con¬ 
gegnate, o i testi sottoposti ad esso così formulati da consentire di co¬ 
gliere le linee direttive in modo sufficientemente netto rispetto ai par¬ 
ticolari tecnici di attuazione, i quali più possono sfuggire a quanti 
sono sforniti di preparazione specifica. È in questo campo che meglio 
si misura l’attitudine dei partiti, i quali, secondo si è detto, costituiscono 
un ingranaggio necessario pel funzionamento dei regimi democratici, 
e quella delle altre associazioni che siano chiamate ad intervenire nel 
medesimo, ad assolvere il compito che loro compete di chiarire nei 
termini più esatti le proposte che sono oggetto di interpellazione, di 
spiegare le ragioni di questa, nel caso che essa sia facoltativa, di mo¬ 
strare, nell’ipotesi che la medesima si riferisca ad una questione par¬ 
ticolare, i nessi di questa ed il posto da essa occupato nell’insieme delle 
misure proposte. In una parola si tratta per le associazioni con fun- 
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zioni politiche di mostrare, educando il popolo al senso della respon¬ 
sabilità, il grado in cui tale senso sia da esse stesse posseduto. 

16. Le precedenti considerazioni consentono di enunciare alcune 
conclusioni in ordine al grado di intervento da riconoscere al popolo 
nella formazione della nuova costituzione. 

Una differenza di posizione è da porre in rilievo, in ordine al detto 
problema, fra l’atto di instaurazione costituzionale e gli atti derivati 
dalla prima : mentre questi ultimi possono essere oggetto di una valida 
trasmissione di poteri da parte della volontà primaria a favore di altri 
organi, i quali così vengono ad assumere una propria competenza ad 
emetterli, viceversa l’atto formativo della costituzione, dovendosi per 
necessità ricollegare in modo immediato alla volontà popolare, con¬ 
siderata quale sorgente di tutto il potere, non può essere oggetto di de¬ 
legazione, ma esige un esercizio diretto da parte del titolare. Infatti 
perchè il popolo potesse effettuare in modo efficace un trasferimento 
della propria competenza bisognerebbe che egli fosse già fornito di 
un’organizzazione che lo metta in grado di esprimere una volontà, 
bisognerebbe cioè che possedesse già una costituzione. 

Un principio di organizzazione è dato al popolo, in caso di in¬ 
staurazione, dalla legge elettorale predisposta dal governo provviso¬ 
rio, per procedere alla nomina dei componenti dell’assemblea costi¬ 
tuente. Si può chiedere se nella convocazione dei cittadini attivi allo 
scopo di effettuare tale nomina si debba ritenere incluso implicita¬ 
mente anche il conferimento agli elètti del potere di statuire in modo 
definitivo sulla costituzione. Non sembra sia da rispondere affermati¬ 
vamente poiché, anche a volere rigettare la tesi che il potere costituente 
non sia delegabile in alcun caso (44), accolta dall’ordinamento nord- 


(44) In questo senso secondo l’indirizzo del Rousseau, v. Laboulaye, 
Quest. Const. cit., p. 139 s., e la dottrina richiamata. 

Il Duguit, Traiti, cit., II, p. 625, giustifica la differenza del procedi¬ 
mento seguito in America rispetto a quello francese con la considerazione che 
nel primo caso si costituivano ex novo degli Stati, mentre nel secondo lo Stato 
già esisteva. La giustificazione viene meno quando si ammetta, come sembra 
richiesto dai princìpi avanti posti, che ogni nuova costituzione, mutando il 


7, C. Mortati - I 
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americano, si deve per lo meno richi^ere che la trasmissione di esso 
sia opera di una vera e propria manifestazione di volontà diretta ad 
operarla: e tale non può considerarsi la semplice scelta di candidati 
effettuata suU’invito a procedere ad essa. Si potrebbe, se mai, ritenere 
sussistente una manifestazione implicita solo quando il governò prov¬ 
visorio, nell’atto di indire le elezioni, avesse in modo chiaro specificato 
il compito spettante agli eletti nella redazione definitiva della costitu¬ 
zione. In questo caso il vóto dei cittadini verrebbe ad assumere sostan¬ 
zialmente un duplice contenuto: di preposizione aH’ufficio di membro 
dell’assemblea dei candidati prescelti, e di pronunzia implicita sul re¬ 
ferendum proposto dal governo provvisorio circa l’estensione dei poteri 
da conferire a costoro. Ma l’incongruenza di un siffatto procedimento 
si palesa evidente, quando si pensi che la pronunzia su una questione 
sottoposta al popolo esige che essa si efietmi dando la possibilità di 
esprimere sia i voti positivi che quelli negativi. Invece nel caso ipotiz¬ 
zato, i dissenzienti non avrebbero altra possibilità di esprimere la loro 
opinione se non astenendosi dalle elezioni; ed il loro voto non avrebbe 
nessun peso nell’ipotesi che non fosse prescritto (come suole accadere 
per le elezioni, e come invece comunemente è richiesto per il referen¬ 
dum) un quorum, cioè un numero minimo di partecipanti al voto, 
quale condizione per la validità di questo. Si deve invece ritenere che, 
per potere considerare validamente investita l’assemblea costituente 
della competenza deliberativa in via esclusiva e non solo di una pre¬ 
paratoria della costituzione, sempre quando si consideri vigente in un 
ordinamento il principio della sovranità popolare, sia necessaria una 
espressa pronuncia su tale punto da parte dei cittadini. In questo senso 
infatti era formulato l’art. 3 della dichiarazione dei diritti preposta 
alla costituzione francese del 1791, per cui, in diretta conseguenza del¬ 
l’affermazione che faceva risiedere il principio di ogni sovranità nella 
nazione, si statuiva che nessun corpo potesse esercitare autorità non 
emanante da essa espressamente. Sicché l’indignazione con cui la 


fondamento, e quindi il criterio di identificazione di uno Stato, importa una 
sostanziale modifica del patto originario, che non può svolgersi all’infuori di 
una piena partecipazione del popolo. 
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stessa assemblea, che pure aveva approvato la ricordata disposizione, 
accolse la proposta formulata dal Malouet nella seduta del 30 agosto 
1791 di sottoporre la costituzione, una volta compiuta, alla libera ac¬ 
cettazione della nazione, e la sdegnosa risposta data ad essa da Le 
Chapelier, trovano la loro spiegazione solo nello spirito dittatoriale 
della classe politica che formava l’assemblea. Più aderente al rigore 
dei princìpi fu la deliberazione della convenzione che affermando 
« non potersi avere costituzione che non sia accettata dal po^polo » sot¬ 
topose a ratifica la costituzione dell’anno 1793. Dopo la parentesi della 
costituzione dell’anno 3°, si inizia la serie dei plebisciti napoleonici, che 
contribuiscono non solo a svalutare, ma a far temere, come pericolose 
per la causa della libertà, le consultazioni popolari. Anche ad essi è 
perciò da attribuire il formarsi di una tradizione europea contraria 
alle consultazioni stesse. È da chiedersi tuttavia se, in luogo di pronun¬ 
ciare nei riguardi di queste un aprioristico ostracismo;^ non sia più 
savio studiare la possibilità di circondare la richiesta del voto popolare 
di garanzie, le quali valgano ad eliminare gli inconvenienti temuti. 
Ma SU ciò il discorso sarà ripreso in seguito. 

17. In conclusione la tendenza, nella quale confluiscono tutte le 
varie correnti dell’evoluzione storica, che dà la sua fisionomia al mondo 
contemporaneo, di vedere nell’elemento personale dello Stato il titolare 
dell’attività di creazione del suo ordinamento costituzionale, ha con¬ 
dotto a dare aH’esplicazione di tale attività una forma relativamente 
costante, e cioè la convocazione di un’assemblea elettiva, avente il com¬ 
pito specifico di elaborare la nuova costituzione, o da sola o in con¬ 
corso con il popolo. Una simile forma è divenuta così caratteristica da 
dare il nome moderno all’istituto del 'potere costituente. La « costi¬ 
tuente », espressione ellittica per distinguere Tassemblea costituente, o, 
quando questa debba operare con la partecipazione del popolo, l’or¬ 
gano complesso che risulta dal concorso dei due, è divenuta sinonimo 
di potere costituente. 

Questa denominazione di costituente, o di assemblea costituente 
non è però la sola adoperata, perchè invece nella tradizione del mondo 
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anglosassone è prevalente la designazione di «convenzione». È possi¬ 
bile attribuire a quest’ultima espressione un significato specifico, con¬ 
siderandola come diretta ad indicare quelle assemblee elettive aventi il 
compito limitato di preparare lo schema della normazione costituzio¬ 
nale, suscettibile di divenire definitiva solo dopo rapprovazione popo¬ 
lare. Questo significato, che si fa derivare dalle convenzioni della ri¬ 
voluzione inglese, ed è consacrato dairordinamento americano, in cui 
è costantemente riaffermato il carattere di semplice progetto del testo 
elaborato dall’assemblea, è altresì desumibile dalla storia costituzionale 
francese, in derivazione appunto dall’uso americano, con il D. 11 ago¬ 
sto 1792, che convoca la convenzione nazionale e con il successivo del 
21 settembre stesso anno, con cui si proclama che nessuna costituzione 
può esservi che non sia approvata dal popolo, nonché con l’art. 115 
della costituzione del 24 giugno 1793 che prevede una convenzione in¬ 
tesa come assemblea di revisione. 

È peraltro da osservare come al Parlamento inglese, convocato do¬ 
po il rovesciamento dal potere del figlio di Cromwell, il nome di con¬ 
venzione fu attribuito in considerazione del suo costituirsi all’infuori di 
una regolare convocazione che sarebbe dovuta provenire dal bandito Re 
Carlo IL Lo stesso motivo ha inspirato la denominazione data alla se¬ 
conda Convenzione convocata nel 1688 dopo la fuga di Giacomo IL In 
questo senso, in quanto designa cioè il suo carattere innovativo, alla 
radice, del diritto preesistente, il nome di Convenzione appare parti¬ 
colarmente adatto a mettere in rilievo un lineamento essenziale della 
Costituente (45). 


(45) È da ricordare come alla questione del nome si connettesse la 
disputa sorta all’epoca della rivoluzione francese fra americani e francesi circa 
la priorità del concetto di potere costituente. Mentre convenzione, nell’uso ame¬ 
ricano, significava, come La Fayette spiegava, delegazione della sovranità na¬ 
zionale per esaminare e modificare la costituzione, Maunier, membro del co¬ 
mitato di costituzione, intendeva sotto quel nome, la cui introduzione com¬ 
batteva, un’assemblea che possedesse tutti i poteri e diritti della Nazione, e 
quindi, con la sua sola presenza, facesse venir meno l’autorità della corona e 
della legislazione ordinaria. Cfr. Zweig, op. cit., p. 137 nota 1, La disputa 
mostra come non fosse chiara la distinzione fra potere costituente e potere di 
revisione. 
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L’altra denominazione che pure si trova adoperata in Francia, di 
« assemblea nazionale » (deliberazione del Terzo Stato del 17 giugno 
1791, e decreto 29 gennaio 1871) si riferisce effettivamente a organi co¬ 
stituenti, i quali si sono ritenuti investiti di un potere di statuizione au¬ 
tonomo, indipendente da ratifiche popolari. Quest’ultimo nome è stato 
assunto anche dalla costituente di Weimar. 



Parte seconda 


IL PROCEDIMENTO COSTITUENTE 
NELLE SUE PRINCIPALI MANIFESTAZIONI STORICHE 


Capitolo I. — L’iniziativa costituente. 

1. Esaminato il potere costituente nella sua indole giuridica, nel 
suo fondamento, nella sua struttura tipica, è ora da considerare più ana¬ 
liticamente il procedimento costituente, e cioè d'a seguire, nelle sue va¬ 
rie fasi, tutta Pattività che ha inizio con la formazione del governo 
provvisorio e si conclude con l’entrata in vigore della nuova costitu¬ 
zione. 

La grande varietà dei possibili modi di attuazione di tale procedi¬ 
mento rende proficuo un esame del genere, che altrimenti si disperde¬ 
rebbe in un’arida elencazione delle svariate manifestazioni riscontra¬ 
bili in sede di osservazione storica, solo se lo si inquadri in schemi ot¬ 
tenuti dal raggruppamento di casi analoghi, da un’organica sistema¬ 
zione dei tipi più significativi. 

Poiché uno studio siffatto è compiuto in funzione introduttiva alla 
considerazione del problema costituzionale che si agita oggi in Italia, 
esso dovrà venire contenuto nei limiti in cui si dimostrerà utile a que¬ 
sto scopo, e cioè dovrà riferirsi a quelle forme tipiche di procedimenti 
costituenti che, ispirati alla ideologia democratica, si informarono più 
strettamente ad essa nel loro funzionamento. 

Si prescinderà quindi dalla menzione di quei procedimenti che eb¬ 
bero uno svolgimento puramente interno all’infuori dell’intervento di 
un’assemblea costituente, come i Consigli di Conferenza che elabora¬ 
rono lo Statuto albertino, ed analogamente di quelli che, pur promossi 
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da moti di popolo, si limitarono ad adottare costituzioni già in vigore 
altrove, secondo l’esempio offerto nel 1820 dai movimenti costituzio¬ 
nali verificatisi in Italia. 

In considerazione poi del fatto che la situazione italiana presenta 
fra le sue caratteristiche quella di aver conservato elementi della vec¬ 
chia struttura costituzionale (la quale anzi, da un punto di vista for¬ 
malistico, potrebbe sembrare, ma come si vedrà, inesattamente, in tutto 
conservata) appare rilevante fermare in modo particolare l’attenzione 
su quelle instaurazioni affermatesi in condizioni analoghe nella storia 
costituzionale moderna. 

2. Nel procedimento costituente, il primo atto che deve essere 
preso in considerazione è l’iniziativa diretta all’apertura del medesimo. 

Si è detto nella parte precedente che l’iniziativa è sempre opera di 
un’autorità straordinaria, che, se anche non assuma la denominazione 
e la forma più comune di «governo provvisorio», se anche sia costi¬ 
tuita da organi di un ordinamento già in vigore, acquista questo ca¬ 
rattere straordinario proprio in conseguenza della decisione presa di 
promuovere un’attività destinata a mutare, fuori dei casi e delle forme 
previste, Tordinamento costituito, e dall’affermazione, implicita in tale 
decisione, di considerare sospeso, e quindi non più efficace, il titolo di 
legittimazione da cui l’autorità stessa deriva la sua investitura. 

Questa situazione, necessitata dalla logica dei princìpi, non si 
presenta sempre con la stessa nettezza nella realtà: il che dipende dal 
carattere più o meno radicale della frattura fra l’antico e il nuovo or¬ 
dine costituzionale, dal fatto che si mantenga o no fermo, pur nel mu¬ 
tamento delle forme, il precedente principio politico fondamentale. Sic¬ 
ché il significato di autoassunzione di potere che è caratteristico dell’ini¬ 
ziativa costituente in ogni caso, si presenta in pratica, in qualche caso, 
più o meno attenuato. 

Un primo elemento di classificazione in materia è desumibile per¬ 
tanto dall’organo che indice la costituente, e consente di ordinare i casi 
offerti dalla considerazione storica, limitata secondo si è detto, nel se¬ 
guente modo: 
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A) iniziativa proveniente da un organo dell’antico sistema co¬ 
stituzionale rimasto più o meno parzialmente in vigore; 

B) iniziativa proveniente da un organo di nuova creazione, senza 
legami con il passato. 

Le due ipotesi non si realizzano sempre, com’è naturale, con la 
nettezza dello schema prospettato, presentandosi spesso un caso, in 
certo modo intermedio rispetto ai precedenti caratterizzato dal fatto 
che un’autorità costituita, anziché promuovere in modo deliberato ed 
esplicito un’attività rivolta al mutamento delle basi della costituzione, 
utilizzi un organo già esistente, oppure ne crei uno nuovo conferendo¬ 
gli attribuzioni più o meno determinate e limitate di riordinamento 
dell’asserto esistente nell’ambito dei princìpi informatori di questo, ma 
poi l’organo stesso, innovando il titolo che lo ha costituito, si ponga in 
modo autonomo come titolare di vero potere costituente, sia che, nel¬ 
l’atto di far ciò, conservi la sua composizione originaria, sia che invece 
la muti. 

La possibilità per ultimo prospettata offre l’adito alla determina¬ 
zione di un secondo criterio di classificazione, da aggiungere a quello 
precedente, e che consente di distinguere il caso in cui l’organo di ini¬ 
ziativa sia diverso dall’organo di elaborazione della nuova costitu¬ 
zione, da quello in cui le due funzioni siano cumulate in uno stesso sog¬ 
getto, Anche quando ciò si verifichi è dato sempre distinguere fra l’at¬ 
tività costituente in senso proprio, e l’attività che logicamente precede 
la prima, la prepara e nello stesso tempo provvede alla gestione provvi¬ 
soria della cosa pubblica, assumendo in sé i poteri necessari. Tale distin¬ 
zione acquista maggior rilievo quando l’organo che autoassume l’inizia¬ 
tiva sia un’assemblea, ma ha importanza anche nel caso che esso sia un 
organo a struttura singolare anziché collettiva. 

3. Cominciando dalla prima delle ipotesi prospettate, può ricor¬ 
darsi l’editto di Carlo Alberto dell’S febbraio, che promette lo Sta¬ 
tuto poi emanato il 4 marzo, e vale appunto come decisione costituente, 
che muta il carattere assoluto all’autorità regia, conferendo indole di 
provvisorietà al governo 'pel periodo intermedio. 
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Un caso di iniziativa costituente da parte deH’assemblea legisla¬ 
tiva ordinaria è dubbio se possa essere ritenuto quello verificatosi nella 
prima rivoluzione inglese, quando la camera dei comuni, do^po la c. d. 
notte irlandese di S. Bartolomeo del 22 ottobre 1641, si dichiarò indis¬ 
solubile e mosse lotta al re Carlo I, poiché essa in realtà non tendeva 
a innovare alla costituzione, ma solo a ricondurre la monarchia, ch’essa 
intendeva rispettare, all’osservanza dei limiti posti alla sua azione dai 
patti precedenti. 

L’esempio tipico dell’ipotesi prospettata è invece offerta dagli avve¬ 
nimenti francesi dal 1788 al 1791. La convocazione degli Stati generali 
da parte di Luigi XVI non doveva significare, nel proposito di questi, 
un rinnovamento costituzionale (46) ed esso comunque avveniva se¬ 
condo le norme vigenti, anche se il lungo intervallo intercorso dalle 
precedenti convocazioni, che pur non aveva dato luogo ad una con- 
sue'tudine abrogativa, poteva far sorgere l’impressione della novità, ed 
anche richiedere una nuova disciplina relativa alla composizione (il 
c.d. raddoppiamento del terzo Stato), ma non mai importare una 
vera innovazione. L’esistenza dei cahiers, i quali reclamavano una 
costituzione (pur tenuto conto del carattere di mandato che rivestivano) 
non può far pensare ad un’iniziativa costituente popolare, data la in¬ 
certezza sull’entità e l’equivocità delle richieste in essi contenute (47). 

L’iniziativa invece risale allo stesso congresso ed ha il suo princi¬ 
pio con le decisioni prese il 17 giugno di fare agire di conserva i tre 
ordini assumendo il nome di Assemblea Nazionale, di consentire, in 
conformità al mandato ricevuto, l’esazione delle imposte secondo le 
norme precedenti solo in via provvisoria fino al nuovo ordinamento, e 
di procedere alla nomina di quattro comitati per la determinazione dei 

(46) V. il programma reale alla elezione del 1789, contenuto nel Résultat 
du conseil, du 27 décembre 1788, in cui il re aveva approvato le conclusioni 
del rapporto di Necker. 

(47) Lo stesso rapporto di Clermont Tonnerre, contenente il riassunto 
dei cahiers nella parte concernente la costituzione, mostra l’incertezza e la 
molteplicità delle aspirazioni. V. in senso analogo Esmein, Éléments de droit 
constitutionnel, 8^ ed., Paris, 1927, p. 622, che riferisce le opinioni, nello stesso 
ordine di idee, del Sieyes e del Brissot de Narville, pubblicisti che pur 
capeggiavano il movimento di rinnovamento costituzionale. 
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princìpi di rinnovamento nazionale. Esso prosegue con il giuramento 
del ]eu de Paume, con il mantenimento della decisione di deliberare 
in comime pur dopo l’ordine di separazione proveniente dal re nella 
seduta reale del 23 giugno, con la nomina avvenuta il 6 luglio del primo 
comitato di costituzione, e poi del secondo, e più tardi, dopo la presa 
della Bastiglia, con la costituzione di im ^Comité des recherches» e 
di un « Comité des rapports », e con gli altri successivi del 4 e del 10 
agosto, attraverso i quali l’Assemblea assume pienezza di poteri in 
nome della nazione, in nome cioè di un principio supremo di unifi¬ 
cazione diverso da quello monarchico, e nell’esercizio di un potere co¬ 
stituente ad essa spettante in proprio in modo inalienabile. 

La storia francese offre un altro esempio di cumulo nello stesso 
organo delle funzioni rivolte all’iniziativa e di quelle di formazione 
della nuova costituzione con il Senato conservatore, organo previsto 
dalla costituzione napoleonica dell’anno Vili, che, una’volta procla¬ 
mata la decadenza di Napoleone e la restaurazione borbonica,'prepara 
esso stesso il testo di una nuova costituzione (la costituzione senato¬ 
riale del 6 aprile 1814), rimasta poi inapplicata pel rifiuto di Luigi 
XVIII di violare il principio legittimista e autoritario giurando fedeltà 
ad una costituzione non proveniente dalla sua iniziativa. 

4. Come già si è accennato, i casi di vera e propria iniziativa co¬ 
stituente assunta da organi deH’ordinamento dichiarato, esplicitamente 
o implicitamente, decaduto passano attraverso una gamma di sfumature 
assai ampia, e secondo che la struttura costituzionale preesistente sia in 
via temporanea più o meno ampiamente conservata, secondo quindi 
l’entità della trasformazione e i fini che si perseguono, possono dar 
luogo ad un’attività costituente che sia tale solo formalmente, o anche 
sostanzialmente. Si può aggiungere, sebbene il punto debba riuscire 
di per sè chiaro, che non ‘possono farsi rientrare nel gruppo in esame, 
appartenendo invece a quello indicato sub B), i casi in cui non organi 
costituiti in senso proprio esplicano l’iniziativa di cui si parla, ma solo 
persone fisiche appartenenti agli organi stessi, anche se esse dichiarino 
di agire in nome di questi. 
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Tipico è in questo senso l’esempio offerto nel 1792 daH’assemblea 
nazionale legislativa francese, organo ordinario della funzione legisla¬ 
tiva secondo la costituzione del 1791, che, dopo avere il 18 agosto pro¬ 
ceduto alla sospensione di Luigi XVI dalle funzioni regie, ed assunto 
(come era stato già fatto dalla prima costituente dopo la fuga a Va- 
rennes) Vinterim delle funzioni regie e nominato dei ministri for¬ 
manti un Conseil exécutif provisoire, decreta l’il agosto la convoca¬ 
zione di assemblee primarie per la formazione di una convenzione na¬ 
zionale. L’intento, trascendente l’ordinaria revisione, era rivelato non 
solo dal nome conferito all’assemblea che veniva convocata (e che come 
si è notato, derivava dall’uso che ne era stato fatto in Inghilterra), ma 
anche dalle disposizioni del decreto dell’ll agosto con il quale le as¬ 
semblee primarie erano invitate a rivestire i loro rappresentanti di una 
confidenza illimitata, nonché dalla istituzione di una nuova formula 
di giuramento, nella quale era eliminato ogni accenno alla fedeltà verso 
il re. 

Fu questa stessa convenzione, che, pur mutata di uomini e di in¬ 
tenti, attraverso l’azione rivoluzionaria popolare democratica e la rea¬ 
zione borghese rimasta vittoriosa il 9 termidoro, dopo aver proceduto 
alla compilazione della costituzione del 24 giugno 1793, rimasta inap¬ 
plicata pel sopravvenire del Terrore, emanava quella dell’anno III, la 
quale quindi deve, sotto l’aspetto formale e anche sotto quello materiale 
dato il mantenimento dell’ideologia borghese censitaria dei promotori, 
ritenersi espressione di una stessa fase di attività costituente. Oltre al 
caso, già ricordato, della costituzione senatoriale, sono ancora da men¬ 
zionare, in questo stesso gruppo, anzitutto l’Atto addizionale alle costi¬ 
tuzioni dell’impero del 22 aprile del 1815, che segna la trasforma¬ 
zione in senso democratico dell’ordinamento napoleonico e che è pro¬ 
mosso dallo stesso imperatore. Ed inoltre, in una direzione inversa a 
quella dell’Atto addizionale predetto, ma in analogia di procedi¬ 
mento formale, la costituzione del 14 gennaio 1852, la cui formazione 
risale all’iniziativa di Luigi Bonaparte, presidente della preesistente 
repubblica. 
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Sono invece le due Camere del Parlamento che in seguito alla di¬ 
sfatta di Waterloo, dopo aver deliberato di sedere in permanenza e no¬ 
minato una Commissione di Governo, pur nelle difficoltà create dalla 
disfatta e dai negoziati con i governi alleati vincitori, nominano una 
commissione per redigere una costituzione, con l’intenzione di imporla 
al nuovo principe, chiunque esso fosse, indifferente alle pressioni degli 
alleati, delle quali fu espressione il memorandum Wellington del 4 lu¬ 
glio, intese alla restaurazione dei Borboni. 

Rivolgendo ora l’attenzione alla storia costituzionale tedesca, si 
nota come questa nel periodo della restaurazione offra (insieme a co¬ 
nati di iniziative costituenti, come quelle della Prussia e dell’Austria, 
siboccati poi nel fallimento dei moti dbetti alla partecipazione popolare 
nella compilazione della costituzione, e nella concessione di carte 
octroyées, che furono il modello cui si ispirarono la maggior parte de¬ 
gli Stati tedeschi) alcuni esempi di veri procedimenti costituenti pro¬ 
mossi dai sovrani legittimamente regnanti. Così, fra gli Stati della Ger¬ 
mania del sud, nel Wurtemberg, l’opposizione dei vecchi ceti, rimasti 
sufficientemente forti innanzi alla monarchia, riuscì a reagire al pro¬ 
posito di questa di procedere alla concessione unilaterale di una Carta, 
sicché il re Guglielmo I dovette promuovere la formazione della costi¬ 
tuzione, entrata poi in vigore il 25 settembre 1819, attraverso la. colla¬ 
borazione dei rappresentanti dei ceti, i quali controfirmarono insieme 
al re il documento. Tipico esempio questo di costituzione a forma¬ 
zione pattizia, in cui le parti intervengono in condizioni di piena pa¬ 
rità fra di loro, garantita da un tribunale formato dai rappresentanti 
delle parti stesse. 

Anche la Carta del Granducato di Sassonia Weimar del 5 maggio 
1816 sorse per iniziativa del sovrano, che convocò gli Stati generali allo 
scopo di preparare il progetto, d’accordo con la commissione di go¬ 
verno. Costituzione anche questa a base pattizia, ma, a differenza della 
precedente, con parti in condizioni di non piena eguaglianza, sia per 
le modificazioni, se pur di dettaglio, apportate dal sovrano, sia per il 
perfezionamento unilaterale, avvenuto attraverso la promulgazione da 
parte di questi. 
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Nella stessa categoria rientra il procedimento seguito per la forma¬ 
zione di Cortes costituenti, che-condusse alla costituzione spagnola del 
1837. Uno dei pronunciamienti militari, caratteristici della Spagna, 
promosso dai progressisti, costrinse la reggente Maria Cristina, che ave¬ 
va nel 1834 concesso uno Statuì royal modellato sulla Carta francese 
della restaurazione, a ritornare alla costituzione del 1812, e poi fece vo¬ 
tare alle Cortes che formavano l’organo ordinario legislativo, ma fuori 
del procedimento prescritto per la revisione, una nuova costituzione. 
Così pure il mutamento seguito all’abdicazione di Amedeo nel 1873 è 
opera di organi del vecchio ordinamento, delle Cortes, che proclamano 
la Repubblica, e in un secondo momento del governo, che nel mag¬ 
gio di quell’anno promuove la formazione di Cortes costituenti. 

Analogamente in Olanda nel 1848 il re Guglielmo II, sotto Tim- 
pressione delle rivoluzioni in atto negli altri paesi, nominò una com¬ 
missione di cinque deputati per proporre un progetto di revisione, poi 
sottoposto ad un’assemblea costituente formata dagli Stati generali in 
numero doppio deU’ordinario. 

5. La forma più tipica di iniziativa costituente è quella suh b). 
In Francia essa si realizza in occasione della cospirazione napoleonica 
contro la costituzione dell’anno III. Fallito il tentativo di una revisione 
di questa per Topposizione incontrata in seno al Consiglio dei cinque¬ 
cento, che accolse Napoleone al grido di « Abbasso il dittatore » e 
sciolto con la forza il Consiglio stesso, l’iniziativa è assunta da un pic¬ 
colo numero di componenti il medesimo, i quali deliberarono la sop¬ 
pressione del direttorio, che esercitava il potere esecutivo, l’aggiorna¬ 
mento del corpo legislativo, la contemporanea creazione di due com¬ 
missioni destinate a supplirlo per le misure urgenti, e infine la nomina 
di una commissione consolare esecutiva composta di tre consoli. Sono 
poi le commissioni legislative che creano due sezioni, o sottocom¬ 
missioni incaricate della redazione del progetto di costituzione. 

Per quanto riguarda la costituzione dell’anno X è da rilevare che 
essa fu approvata dal Senato, il quale non era organo costituente, 
gvendo anzi un compito di conservazione della costituzione. Tuttavia, 
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in base alla considerazione della proclamazione, in seguito al plebi¬ 
scito, del consolato a vita, si ritenne che il Senato fosse stato investito 
del compito di organizzare tale consolato, e così gli si fece osservare un 
ruolo costituente. 

Anche il procedimento di formazione della Carta del 1830 avviene 
per iniziativa di un governo provvisorio. Esso tuttavia ha questo di ca¬ 
ratteristico che tale governo, per quanto costituitosi per iniziativa auto¬ 
noma, è l’espressione della volontà delle Camere già in funzióne quali 
organi ordinari della precedente costituzione del 1814, e di cui quella 
dei deputati era stata sciolta dal re Carlo X, con una delle quattro fa¬ 
mose ordinanze di luglio. Il governo stesso infatti era formato da 63 de¬ 
putati presenti a Parigi il 29 luglio, i quali si costituirono in commis¬ 
sione municipale di Parigi, offrendo il governo provvisorio al Duca 
d’Orléans, con il titolo di Luogotenente generale del Regno. Il fatto 
che questo governo provvisorio agisce in rappresentanza xielle Camere 
(le quali poi vengono ad assumere le funzioni di assemblea costituente) 
documenta il carattere ibrido di questo procedimento, il quale contiene 
alcuni elementi atti a farlo rientrare nella precedente categoria. Ciò è 
il risultato dell’equivocità della costituzione del 1814, la quale, in con¬ 
formità al tipo delle Carte della restaurazione, creava due centri di po¬ 
tere politico lasciando la possibilità di differenti interpretazioni circa 
la questione del titolare della sovranità e quindi della preminenza 
dell’uno o dell’altro. Così l’opera delle Camere potè essere intesa, se¬ 
condo la corrente allora dominante, come restaurazione del preesi¬ 
stente ordine dei poteri che era stato turbato dall’usurpazione regia. In 
realtà, se si ha riguardo allo spirito della costituzione del ’14, quale 
espresso nel famoso preambolo dovuto al Beugnot, non di attività 
di revisione si poteva trattare, ma di una effettiva costituente. In¬ 
fatti mentre la Carta della restaurazione era emanazione della vo¬ 
lontà unilaterale del re, la quale si affermava superiore e anteriore a 
quella del popolo e quindi vera titolare del potere supremo costituente 
(il che avrebbe importato, nell’assenza di disposizioni relative alla re¬ 
visione, l’attribuzione dell’esercizio del potere costituente al re esclusiva- 
mente, o, per lo meno, il mantenimento dell’iniziativa regia prescritta 
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per la legislazione ordinaria), quella del 1830 costituisce tipico esempio 
di costituzione pattizia risultante da una proposta delle Camere rappre¬ 
sentanti della Nazione e di una solenne accettazione regia, fatta in 
presenza delle Camere stesse riunite ed accompagnata da giuramento. 

Bisogna arrivare alla rivolta scoppiata il 24 febbraio 1848 contro 
Luigi Filippo per ritrovare un’altra iniziativa da parte di un governo 
provvisorio, quello proposto da Ledru-Rollin e formato, nella Camera 
invasa dai rivoltosi, per actlamazione popolare. Fu esso che, sciolta la 
Camera dei deputati ed interdette le riunioni della Camera dei pari 
con Varrété del 24 stesso, annunzia in un proclama al popolo fran¬ 
cese la convocazione di un’assemblea costituente, non appena il governo 
provvisorio avrà regolato le misure d’ordine e di polizia per consentire 
il voto a tutti i cittadini. 

Infine la sconfitta della Francia nella guerra contro la Germania 
dà luogo ad un altro movimento popolare, che, fatta cadere con l’uso 
della forza l’iniziativa di revisione costituzionale presa dal corpo le¬ 
gislativo, crea per acclamazione lo stesso giorno 4 settembre 1870 un 
governo provvisorio, il quale assume il nome di « governo della difesa 
nazionale » e indice la convocazione dell’assemblea costituente. 

Il movimento unitario liberale tedesco nel 1848 si inizia per opera 
di liberali e repubblicani degli Stati del sud, che riuniti ad Heidelberg 
il 5 marzo e propostisi di creare un parlamento eletto a suffragio di¬ 
retto, allo scopo di regolare la costituzione della Germania nomina¬ 
rono una commissione di sette membri, incaricati di convocare un par¬ 
lamento preparatorio {Vorparlament), composto da tutti coloro che 
avevano seduto come deputati in una Camera tedesca. Tale parlamento 
preparatorio, a sua volta, nominò una commissione esecutiva di 50 
membri, 'per intendersi con la Dieta, che continuava ad essere l’or¬ 
gano unificatore dei vari stati della confederazione. Questa iniziativa 
extralegale, venne legalizzata dalla Dieta, a cui i principi confederati 
avevano inviato delegati favorevoli ai moti popolari. Fu essa che con¬ 
vocò il Parlamento, con funzione costituente, e dispose le modalità del¬ 
l’elezione stabilendo il suffragio universale diretto. Il tentativo, ch’era 
stato fatto dai repubblicani del parlamento preparatorio di sottrarre 
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Finiziativa alla Dieta e di porre questo come organo direttamente co¬ 
stituente fallì, sicché esso venne a rivestire la funzione di organo, si 
potrebbe dire, interno di un’iniziativa poi raccolta e fatta propria da 
un organo del vecchio ordinamento. 

Una posizione caratteristica, per quanto riguarda i rapporti fra l’or¬ 
dinamento cessante e quello che vi si sostituisce, ha il procedimento di 
formazione della costituzione tedesca del 1919. 

Essa si inizia con un tentativo del cancelliere Max del Baden di at¬ 
tuare il passaggio al nuovo ordinamento in via legittima. In un comuni¬ 
cato emanato il 9 novembre 1918 egli annunziava Fabdicazione del Kai¬ 
ser, quando ancora il consenso di questi non era definitivo, la rinun¬ 
zia del Kronprinz, senza che egli fosse stato inteso, e la prossima no¬ 
mina di un reggente, che non doveva poi mai avvenire, ed inoltre affer¬ 
mava l’intenzione di proporre una legge per indire le elezioni generali 
per un’assemblea costituente allo scopo di stabilire la futura forma dello 
Stato. L’evoluzione degli avvenimenti costrinse Max a dimettersi il 
giorno stesso ed a confidare la sua carica al deputato socialista Ebert, 
sotto riserva di un consenso che si sarebbe dovuto dare in via legisla¬ 
tiva. È da notare che Ebert accettò la carica ritenendo ancora in vita la 
vecchia costituzione e firmandosi ‘iReichshanzler ». Si poteva conside¬ 
rare giustificata questa sua opinione non sotto l’aspetto strettamente 
formale, in quanto il cancelliere evidentemente non era competente ad 
assumere in carica il suo successore, ma piuttosto nella considerazione 
(valida in quanto si muova dall’accettazione di una delle soluzioni pos¬ 
sibili del problema delle lacime), che venuti meno i poteri del capo 
dello Stato, l’esercizio delle funzioni sovrane dovesse, nello spirito del¬ 
l’ordinamento allora vigente, concentrarsi nel cancelliere. Ma in realtà 
l’investitura di Ebert era stata rivoluzionaria perchè promossa dalle sol¬ 
levazioni popolari di Kiel e di Monaco, come mostra anche l’assunzione 
da parte del gabinetto del nome di Consiglio dei delegati del popolo. 
Esso, con il proclama del 12, annunzia che la convocazione della co¬ 
stituente sarebbe avvenuta con il suffragio universale, su base propor- 
zionalistica. Ma già prima, fin dal 9 Scheidemann, il capo più autore- 
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vole della maggioranza socialdemocratica aveva proclamato la repub¬ 
blica, parlando al popolo dalla terrazza del Reichstag. 

In Austria invece dopo il proclama deirimperatore del 16 ottobre 
1918 riconoscente il diritto di autodecisione ai vari popoli dell’impero, i 
210 membri tedeschi della camera dei deputati della vecchia monar¬ 
chia si convocarono in un’assemblea plenaria, che ebbe a proclamarsi 
rappresentante di tutta la nazione tedesca di Austria, ed a costituirsi in 
« assemblea nazionale provvisoria », con il compito di fare i passi neces¬ 
sari per negoziare la pace e preparare lo schema della nuova costitu¬ 
zione da sottoporre ad una prossima costituente, nominando all’uopo 
un comitato esecutivo di venti membri. 

Nel Belgio la rivoluzione del 1830 ebbe questo di particolare che 
sorse con l’intento dell’acquisto dell’indipendenza politica, il cui con¬ 
seguimento è ricercato attraverso concessioni regie, sotto forma di una 
unione reale con l’Olanda. Il rifiuto di Guglielmo I provocò la preva¬ 
lenza della corrente repubblicana ed un’insurrezione del popolo, che, 
insofferente di indugi ed allo scopo di eliminare possibilità di compro¬ 
messi, invase prima l’Hòtel de la Ville di Bruxelles e poi, iniziata 
l’azione armata da parte regia e fuggiti i capi borghesi presi dal pà¬ 
nico, improvvisò la resistenza. Si formò una « commissione di ammini¬ 
strazione » composta di tre membri che dichiarò Bruxelles liberata ed 
assunse temporaneamente il potere. Subito dopo chiamò nel suo seno 
per cooptazione altri cinque membri, scelti fra la guardia borghese 
che s’era costituta fin dall’agosto precedente per la tutela dell’ordine, 
e si costituì in Commission provisoire de sùreté publtque, incaricando 
del potere esecutivo un comitato di tre membri, al quale fu affidato l’in¬ 
carico di progettare una costituzione per il nuovo Stato, che si sarebbe 
dovuta approvare da un congresso nazionale da convocare apposita¬ 
mente. 

L’iniziativa costituente avutasi in Polonia alla fine della prima 
guerra mondiale ebbe la caratteristica di essere stata assunta da un solo 
uomo, il generale Pilsudski, il quale il 14 novembre 1918 si sostituì, 
come organo del governo provvisorio, al consiglio di reggenza, che era 
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stato creato dagli Imperi centrali, ed indisse subito le elezioni per la 
costituente. 

Come esempio di iniziativa costituente proveniente da uno Stato 
diverso da quello che sorge, anche se vincolato con esso in passato da un 
legame di appartenenza o altro analogo, può essere ricordata la forma¬ 
zione, per iniziativa dello Stato inglese, di una convenzione nazionale 
irlandese, avvenuta nel 1917, destinata a preparare un progetto di costi¬ 
tuzione per l’Irlanda, che sarebbe però dovuta rimanere inserita nel 
quadro deU’impero. Fallita questa iniziativa per l’opposizione inglese a 
ratificare la nuova costituzione, furono i deputati irlandesi alla Camera 
dei comuni, che, riuniti a Dublino, si costituirono in assemblea costi¬ 
tuente, proclamando rindipendenza della repubblica irlandese e desi¬ 
gnando i membri di un governo provvisorio. 

Un’analoga situazione si verificò in Estonia ove il Consiglio nazio¬ 
nale, costituito su iniziativa dello Stato russo per dare una costituzione 
al paese, al quale veniva concessa l’autonomia, una volta scoppiata la 
rivoluzione in Russia, si dichiarò solo detentore del potere politico e de¬ 
cise di convocare un’assemblea costituente, nominando nel frattempo 
un « Comitato degli anziani » formato dai rappresentanti di tutti i par¬ 
titi, con esclusione dei bolscevichi. Questo con un manifesto indiriz¬ 
zato al paese fissò i princìpi fondamentali ai quali si sarebbe ispirato 
il governo provvisorio. 

La Spagna, nella sua movimentata storia costituzionale, offre esem¬ 
pi numerosi di instaurazioni rivoluzionarie. La sollevazione del 1812 
contro i francesi promuove la formazione di giunte provinciali, riu¬ 
nite 'poi in una reggenza centrale, che porta alla co^nvocazione delle 
Cortes del 1811. Ma in realtà sono queste che una volta riunite, for¬ 
mate com’erano da liberali, si dichiarano sovrane e indissolubili, e 
quindi si autoelevano a 'potere costituente. 

Analogamente, nel 1868, il pronunciamiento contro il governo as¬ 
solutista di Maria Cristina conduce alla formazione di giunte insurre¬ 
zionali nelle varie provincie, che riconoscono il governo provvisorio 
formatosi a Madrid con i capi dei tre partiti organizzati (progressisti, 
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unionisti, democratici) con il compito di convocare le Cortes costi¬ 
tuenti. 

Anche la restaurazione monarchica del 1874 avvenne in seguito a 
pronunciamenti militari e fu considerata come restaurazione del regime 
abbattutto nel 1868. Tuttavia la volontà di mantenere qualche cosa 
dello spirito della costituzione che si veniva ad abbattere con la re¬ 
staurazione condusse alla convocazione, di Cortes, dalle quali uscì la 
costituzione del 1876. 

Maggiore interesse offre l’esame della instaurazione repubblicana, 
avutasi in Spagna nel 1931, e ad essa è da dedicare una più ampia at¬ 
tenzione. La repubblica venne proclamata in alcune località della Spa¬ 
gna dopo che si conobbe il risultato delle elezioni municipali, che erano 
state indette per il 13 aprile del 1931, le quali, pur dando la maggio¬ 
ranza in complesso ai monarchici, avevano segnato un successo delle 
correnti repubblicane, nel senso che queste avevano raggiunto una for¬ 
tissima maggioranza nella capitale e conquistato 46 capoluoghi di pro¬ 
vincia su 50. Alcalà Zamora, capo della coalizione republicano-socia- 
lista, emetteva il 13 un comunicato, nel quale, constatato che il voto 
nei capoluoghi aveva il significato di un plebiscito favorevole alla re¬ 
pubblica e di im verdetto di colpevolezza contro il titolare del ipotere 
supremo per avere consentito la instaurazione della dittatura di De 
Rivera, affermava a nome della nazione, che dichiarava di rappresen¬ 
tare avendo conseguita la maggioranza, di volere agire con energia al 
fine di soddisfare al desiderio comune stabilendo la repubblica. Infatti 
un governo provvisorio si costituì nella sede municipale di Madrid ed 
esso, alle ore 13,30 del 14, proclamò la repubblica. Al governo stesso il 
conte de Romanones poche ore dopo trasferì il potere, che il re aveva 
deposto alle 16,15 dopo un infruttuoso tentativo di formare un nuovo 
governo che avrebbe dovuto indire le Cortes costituenti. All’atto di 
abbandonare il suolo nazionale il re lanciava un proclama, nel quale ri¬ 
conosceva di essere incorso in qualche colpa, ma senza malizia, affer¬ 
mava di non potere rinunziare ad alcun suo diritto costituendo que¬ 
sto un deposito trasmessogli dalla storia, e quindi dava al suo allonta¬ 
namento il significato di una sospensione di esercizio dei poteri regi, 
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in attesa che si potesse ottenere la vera espressione deH’opinione col¬ 
lettiva. 

La « Commissione politica della repubblica », formata nel seno del 
« Comitato delle forze politiche coalizzate » pubblicava nella Gaceta 
de Madrid del 15 aprile un decreto nel quale dava comunicazione del¬ 
l’assunzione del potere da parte del governo provvisorio della repub¬ 
blica, che si faceva risalire ad un’investitura diretta per opera del po¬ 
polo, in considerazione del fatto che questi, a quanto si asseriva, co¬ 
nosceva prima della votazione per le elezioni municipali la composi¬ 
zione del governo provvisorio. Da questo riferimento ad una espres¬ 
sione della volontà popolare il governo trasse gli elementi di giustifi¬ 
cazione per assumere, come si vedrà, nella sua azione successiva un 
preciso orientamento politico. Qui è da osservare che, se si potesse se¬ 
guire l’interpretazione in siffatto senso del voto dato il 12 aprile si do¬ 
vrebbe considerare il popolo titolare di una diretta iniziativa costi¬ 
tuente. Ma evidentemente la tesi non può essere accolta, sia perda man¬ 
canza di una vera pronuncia univoca sulla questione, sia 'per l’inos¬ 
servanza del criterio maggioritario nell’interpretazione data del voto, 
criterio che, in mancanza di altra disposizione in contrario, si sarebbe 
dovuto seguire, per assegnare alla tesi stessa un fondamento giuridico. 

Nelle costituzioni degli Stati nord-americani, sorti dalle antiche co¬ 
lonie inglesi, il procedimento di formazione si palesa straordinaria¬ 
mente complesso, data l’interferenza di elementi diversi che conflui¬ 
scono neH’ordinamento di esse, legate da una parte alla corona inglese 
dalle cui Carte di concessioni traevano i loro poteri, ma d’altra parte 
fornite di un’autonomia estesa anche al campo legislativo e considerata 
non più suscettibile di revoca da parte del re, e che possono indurre in 
definitiva a far considerare, se non tutte almeno alcune delle colonie 
stesse, quali veri Stati anche prima della Dichiarazione di indipen¬ 
denza. La interpretazione più esatta del valore di questa Dichiara¬ 
zione può forse ritenersi quella secondo cui essa abbia operato preva¬ 
lentemente nel senso di mutare il vincolo federativo, spostandolo dalla 
corona e dal parlamento inglese (che, secondo la convinzione diffusa 
nelle colonie, dovevano agire come Stato centrale) all’apposito organi- 
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smo prima confederale e poi federale creato in seguito alla Dichiara¬ 
zione stessa. Ma si deve qui rinunziare airapprofondimento di questa 
questione, che è stata ricordata solo per mostrare come sia appropriato 
tener conto in questa sede del procedimento- formativo di alcune costi¬ 
tuzioni nord-americane, anche pel periodo anteriore al 1776, e precisa- 
mente di quelle per le quali più spiccato era il senso di autonomia e 
meno accentuato il vincolo giuridico con l’Inghilterra. Così si dica delle 
due colonie che non avevano governatore inglese: quelle del Connec¬ 
ticut e del Rhode Island, la cui costituzione statale offre uno straordi¬ 
nario interesse sia per il modo come si svolse l’iniziativa costituente, sia 
per la direzione impressa ed il contenuto assimto, che servirono di mo¬ 
dello alle instaurazioni democratiche anche del continente europeo. 

Un’iniziativa costituente che ebbe come caratteristica di essere presa 
da parte del complesso stesso dei coloni fu quella che ebbe inizio col 
patto mutuo di unione stipulato nel 1639 nella cabina del « May fio- 
wer-», che contiene i criteri più essenziali dell’ordinamento del go¬ 
verno e che assume carattere di vero contratto sociale, firmato da tutti 
i partecipanti ed in esecuzione del quale, appena seguito lo sbarco, 
venne promosso un Plantation Covenant per lo Stato del Connecticut, 
che forma la prima costituzione scritta fondata sull’iniziativa diretta e 
libera del popolo, secondo un ordinamento (i Fundamental Orders of 
Connecticut) imitato da quelli che erano stati attuati dalle comunità 
religiose dei congregazionalisti, e che aveva già avuto un’estensione al 
campo politico durante la rivoluzione puritana inglese, con VAgree¬ 
ment of thè people, rimasto però senza applicazione pratica. 

Un analogo procedimento si segue nel 1641 nel Rhode Island, 
mentre nel Massachussetts la costituzione che era originariamente sorta 
sulla base di una Carta della Corona, venne a subire una trasformazione 
in senso democratico, per influenza del pastore John Wyse, che rese 
^popolare in Boston la teoria dei diritti naturali deH’uomo e della genesi 
contrattuale dello Stato, sì da condurre nel dicembre 1772 alla vota¬ 
zione da parte dell’assemblea dei cittadini di Boston di una « Dichiara¬ 
zione dei diritti dei coloni, come uomini, come cristiani, come citta¬ 
dini», che fu la prima proclamata in America. 
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Questa profonda maturazione di pensiero democratico condusse, in 
occasione del conflitto sorto con l’Inghilterra nel 1776, ad un’iniziativa 
costituente di origine popolare, manifestatasi con petizioni, la quale 
ebbe questo di particolare di richiedere non solo l’elaborazione di una 
nuova costituzione, ma di esigere un procedimento speciale, informato, 
come meglio si vedrà, ai princìpi della partecipazione diretta del po¬ 
polo, e che, una volta attuato, verrà a porre un principio caratteristico 
deH’ordinamento americano: quello della non rappresentatività del po¬ 
tere costituente, spettante naturalmente al popolo. 

L’iniziativa in questo senso del Connecticut (come quella quasi 
contemporanea del New-Hampshire) aveva avuto luogo in seguito al 
consiglio dato nel. 1775 dal congresso continentale agli Stati associati 
nella lotta contro l’Inghilterra di creare dei governi provvisori. La suc¬ 
cessiva dichiarazione di indipendenza, emessa dallo stesso congresso il 
4 luglio 1776, in base al progetto redatto da Tommaso Jéflerson, quale 
presidente della commissione all’uopo nominata, dispensando le colo¬ 
nie associate, ma non ancora confederate, da ogni dipendenza dalla co¬ 
rona britannica deve considerarsi l’atto che, creando in modo definitivo 
la frattura con il vecchio ordinamento, segna l’inizio per tutte le colo¬ 
nie (anche per quelle che non avevano usufruito del precedente con¬ 
siglio, nonché dell’autorizzazione, data successivamente, di creare go¬ 
verni indipendenti) del procedimento costituente per gli Stati stessi. 

Per quanto poi riguarda la formazione della federazione nord- 
americana è lo stesso Congresso, che, autorizzato dai rappresentanti 
delle varie colonie, in occasione della celebrazione della dichiarazione 
di indipendenza pone il principio della creazione di uno stabile vin¬ 
colo associativo fra gli Stati, e nomina un comitato composto da un 
membro per ognuno di essi, con il compito di dar vita ad esso. 

La successiva trasformazione della confederazione in Stato federale 
avviene sotto Timpulso formale dell’organo confederale cioè del Con¬ 
gresso. Ma in realtà questo intervento tendeva a legalizzare da una 
parte, assorbendola come propria, e a limitare dall’altra un’iniziativa 
particolare di alcuni membri del partito conservatore, fra cui più auto¬ 
revoli Madison e Hamilton, che, a sostegno degli interessi degli Stati 
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più piccoli e dediti ad attività commerciale, mirava ad un rafforza¬ 
mento del vincolo unitario. La proposta della riunione di una confe¬ 
renza di esperti delegati dai vari Stati era stata fatta dagli iniziatori 
nella forma modesta di studiare delle modificazioni alle clausole com¬ 
merciali del patto confederale e ciò allo scopo di non suscitare i sospetti 
dei fautori dell’autonomia, costituenti Timmensa maggioranza. 

Dei tredici Stati invitati solo nove inviarono loro delegati, che si 
riunirono ad Annapolis nel settembre 1786. Constatata la mancanza 
del quorum necessario, la commissione ritenne di non potere prendere 
alcuna decisione, ma prima di disciogliersi, inviò un rapporto al Con¬ 
gresso nel quale si segnalava la necessità di emendare alcuni articoli 
della costituzione della confederazione. Nello stesso tempo essa aveva 
inviato direttamente ai singoli Stati im invito a nominare una com¬ 
missione di studio, che si sarebbe dovuta riunire a Filadelfia nel mag¬ 
gio 1787 per progettare quelle misure necessarie a rendere la costitu¬ 
zione del governo, adeguata alla necessità deH’Unione. Il Congresso, 
che in un primo tempo aveva rifiutato di trasmettere agli Stati il rap¬ 
porto, quando seppe che gli Stati stessi, investiti direttamente della que¬ 
stione, avevano già designato i delegati ad una conferenza, che sem¬ 
brava dover essere la naturale prosecuzione della prima, non condotta a 
termine per difetto del numero degli intervenuti, allo scopo di salvare 
il suo prestigio e limitare i 'pericoli di una conferenza, che appariva 
preoccupante per la qualità dei membri, deliberò l’invio della richie¬ 
sta, precisandone però l’oggetto, e stabilendo che le proposte fatte dalla 
medesima conferenza avrebbero dovuto essere accettate dal Congresso 
stesso. 

Senonchè, in realtà, questa procedura non ebbe luogo, e quella che 
doveva essere una revisione della Carta esistente divenne, per volontà 
della commissione che si autoelevò a Convenzione costituente e per 
il successivo consenso degli Stati, creazione di un nuovo ordinamento. 
Sicché il procedimento di formazione della costituzione americana non 
può farsi rientrare fra quelli che hanno inizio 'per opera di organi di 
ordinamenti preesistenti, poiché l’intervento del Congresso fu solo ap¬ 
parente, mentre in realtà il rinnovamento costituzionale fu iniziato da 
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persone non fornite di poteri costituzionali e portato ad effetto da or¬ 
gani non previsti, nè regolamentati dalle norme preesistenti. 

6. Si è esaminata l’iniziativa costituente nel suo aspetto obbiet¬ 
tivo, soprattutto allo scopo di accertare il vario rapporto in cui essa si 
può trovare nei confronti deirordinamcnto di fronte al quale viene 
assunta. Ora è da considerare Finiziativa stessa sotto il riguardo sog¬ 
gettivo dell’organo che l’assume e ne diviene titolare, per rendersi con¬ 
to dei caratteri tipici ad esso propri e che lo contraddistinguono, della 
competenza spettantegli, delle vicende che possono influenzare la sua 
com.posizione e durata. 

La decisione costituente, secondo si è detto, determina necessaria¬ 
mente, per la sua stessa natura, una novazione della fonte del potere 
ed implica perciò la caduta del precedente ordinamento. Il governo 
che la prende non trova più in questo la investitura del suo potere, e 
quindi non agisce come suo organo, perchè la decisione stessa, anche 
quando avvenga con l’osservanza delle forme prescritte per l’assemblea, 
esorbita dal campo della sfera di azione ad esso attribuita. Ogni ordi¬ 
namento ha il suo limite naturale di azione nella conservazione del 
proprio fine fondamentale costitutivo, sicché nel momento stesso in cui 
si dichiara l’insufficienza di tale fine e si delibera di volerne ricercare 
uno diverso, si supera il limite e si trascende l’ordinamento. Ma il go¬ 
verno stesso non trova la sua investitura nella nuova costituzione per¬ 
chè la decisione in parola riserva al futuro ed attribuisce ad un sog¬ 
getto diverso da sè la determinazione della norma fondamentale da 
sostituire all’antica. Sicché il titolare della decisione costituente viene 
necessariamente a fondare il potere da esso stesso esercitato su un fatto 
normativo, nel senso che si è spiegato, e ad assumere carattere di prov¬ 
visorietà, subordinandosi alle future determinazioni dell’organo co¬ 
stituente. 

La trasformazione dei rapporti giuridici, nel senso che si è detto, 
si verifica in ognuna delle situazioni possibili a verificarsi, precedente- 
mente accennate, ma può essere più o meno accentuata ed esterior¬ 
mente apprezzabile secondo che maggiore o minore sia la conserva- 



122 


LA COSTITUENTE 


zione di parti del sistema precedente. Un principio generale può es¬ 
sere formulato nel senso che, quando eccezioni dovute alla particolare 
situazione politica non si verifichino, decadono tutti quegli organi e 
vengono meno tutte quelle attività incompatibili con il nuovo sistema 
di rapporti creato, nonché quelle che non trovano luogo di funzionare 
e di esercitarsi a causa della sospensione dell’attività statale normale. 
Dal punto di vista sociologico, il fenomeno rilevato trova la sua spie¬ 
gazione nella considerazione che ogni trasformazione costituzionale 
presuppone un mutamento delle forze politiche che sostengono lo 
Stato ed è quindi inevitabile che la struttura giuridica si adegui alla 
nuova situazione determinatasi nella compagine sociale. La conserva¬ 
zione poi della parte di ordinamento, suscettibile di adattarsi alle nuo¬ 
ve esigenze, o non contrastante con esse, trova la sua spiegazione in 
un principio generale di economia di lavoro, nonché nella necessità 
della completezza del sistema giuridico statale. 

7. Un’altra caratteristica del governo provvisorio é quella con¬ 
sistente nel concentramento dei vari poteri che si verifica di solito, e 
che conferisce al medesimo un’impronta dittatoriale. In esso viene in¬ 
fatti a riassumersi la sovranità dello Stato nella sua unità ed indivisi¬ 
bilità, quale sorge dal fatto del prevalere di certe forze, le quali solo 
col tempo riescono a procedere a quelle differenziazioni di competen¬ 
ze e distribuzioni di poteri, in cui si sostanzia uno stabile assetto giu¬ 
ridico. Questo concentramento può essere più o meno accentuato, se¬ 
condo le circostanze nelle quali il governo stesso si costituisce, e può 
essere a volte imposto anche da eventi straordinari (guerra civile, oc¬ 
cupazione del territorio da parte di eserciti nemici ecc.) che impedi¬ 
scono anche di fatto il normale funzionamento degli organi costitu¬ 
zionali ordinari. Ma é sempre un portato della trasformazione della 
situazione politica, che necessariamente priva certi organi preesistenti 
della base che possedevano, ne impedisce il funzionamento, o ne con¬ 
sente solo uno ridotto, e quindi trasferisce, anche senza uopo di 
espresse disposizioni, le loro attribuzioni in altri organi, operando così 
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nel senso di alterare o di sopprimere la preesistente distinzione di po¬ 
teri. Nella stessa direzione agisce l’esigenza della rapidità ed imitarietà 
dell’azione, connessa allo scopo perseguito ed alla provvisorietà della 
funzione. La concentrazione dei poteri non significa necessariamente 
unità di organo, ma esige in caso di molteplicità, una struttura sem¬ 
plificata in ognuno, ed un grado di coordinazione maggiore dell’or¬ 
dinario. 

Un carattere particolare per questo punto presenta l’iniziativa co¬ 
stituente austriaca del 1918, nella quale, come si sa, intervenne l’opera 
di un grande teorico del diritto, il Kelsen, costituita da un’accentua¬ 
zione di spirito legalitario, che suggerì una minuta regolamentazione 
dell’ordinamento del governo provvisorio effettuata fin dalla prima 
riunione dell’assemblea provvisoria del 30 ottobre, sulla base del prin¬ 
cipio della separazione dei poteri. Il potere legislativo veniva affidato 
all’assemblea nazionale predetta, l’esecutivo ad un Consiglio di Stato, 
nominato dalla prima e composto di 20 membri, nonché ad un gabi¬ 
netto formato da segretari di Stato, preposti dal Consiglio alle varie 
branche deH’amministrazione. 

Come riprova delle due possibilità, che si sono prima indicate, di 
espressa statuizione della soppressione di organi incompatibili con la 
nuova situazione, o della naturale cessazione del loro funzionamento 
anche senza o prima della statuizione stessa si possono ricordare, da 
una parte, il decreto emesso il giorno stesso della sua formazione, dal 
governo provvisorio sorto in Francia il 24 febbraio 1948, con cui venne 
dissolta la Camera dei deputati e proibita ogni riunione di quella dei 
Pari; dall’altra parte, gli avvenimenti seguiti in Germania dopo l’abdi¬ 
cazione del Kaiser. Ebert, il quale pure aveva emesso i primi atti quale 
cancelliere dell’impero, viene poi ad assommare in sè le funzioni di 
capo dello Stato e del governo. Il Bundesrat, in base al decreto del 14 
novembre 1918, viene lasciato (in rappresentanza non più dei prin¬ 
cipi, ma delle repubbliche federate), ma con i soli poteri amministra¬ 
tivi ad esso spettanti ed il Reichstag, pur non essendo stato formal¬ 
mente sciolto se non con il decreto del febbraio 1919 che ne retrodatò 
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la dissoluzione al gennaio precedente, non ebbe mai a funzionare, no¬ 
nostante un duplice tentativo di convocazione da parte del presidente 
Fehrembach, rimasto senza risultato. 

È poi da notare come anche nel funzionamento del governo prov¬ 
visorio può verificarsi un contrasto fra la situazione legale e quella 
reale, fra quella che dovrebbe essere, in base alle norme fissate, e quel¬ 
la che effettivamente riesce a prodursi, analogamente del resto a quan¬ 
to può avvenire nello Stato.già costituito, ma con maggiore intensità e 
frequenza, data la fluidità del rapporto delle forze sociali. Ciò spiega 
anche come la struttura del governo provvisorio sia spesso, durante il 
corso della sua vita, assoggettata a mutamenti, più o meno radicali in 
relazione al grado di omogeneità politica posteduta. Infatti d’accordo 
fra le forze sociali può sorgere solo sulla base del generico intento di 
rinnovare il precedente ordine costituzionale, oppure estendersi anche 
ai metodi della formazione della nuova costituzione, o infine allo stesso 
contenuto da imprimere a questa. 

8, Il presupposto perchè le ipotesi indicate per ultimo possano 
verificarsi è che sussista una somiglianza di struttura delle forze stesse, 
una coincidenza, almeno entro certi limiti, di interessi. La decisione 
costituente è, per la sua stessa indole, espressione di un procedimento 
democratico, e questo non può trovare le condizioni propizie al suo 
svolgimento se non in quanto nella collettività che deve portarlo ad 
esecuzione non si opponga un’antitesi radicale di concezioni. Altri¬ 
menti non di costituente potrà trattarsi, bensì di dittatura, o di terrore, 
anche se questi siano considerati come espedienti provvisori per la 
costituzione di un ordine avvenire svolgentesi nella libertà. 

Secondo l’opinione più attendibile non rientra nel caso ora consi¬ 
derato, in quanto non derivante da un’antitesi radicale di interessi fra 
classi diverse, la vicenda costituzionale francese nel periodo che va dal¬ 
l’aggiornamento della costituzione del 1793 a termidoro essendone stati 
protagonisti dei rappresentanti della stessa classe borghese, mossa in so¬ 
stanza da una medesima ideologia, anche se tracce di manifestazioni 
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in senso socialista sia dato scorgerne, dovute più ad amore di popola¬ 
rità che non a sincero proposito di tradurne in atto i postulati (48). 

Un’antitesi sostanziale di interessi di classe si manifesta invece 
nella stessa Francia nel movimento che portò alla caduta della mo¬ 
narchia di luglio. L’opposizione a Luigi Filippo era divisa in una mag¬ 
gioranza di liberali, la quale domandava la riforma elettorale, ma non 
ne voleva l’estensione fino a giungere al suffragio universale e non de¬ 
siderava la repubblica e in una minoranza di democratici, che si bat¬ 
teva per l’affermazione della sovranità popolare, da attuare con la con¬ 
cessione del suffragio universale. Fu la folla armata degli operar e degli 
studenti di Parigi che, inseritasi nel movimento promosso dall’opposi¬ 
zione parlamentare lo volse ai fini propri, che erano nel senso della 
proclamazione di una repubblica non solo democratica, ma sociale. 
Non soddisfatti della composizione del governo provvisorio (costitui¬ 
tosi in seguito alla proclamazione della repubblica avvenuta quasi con- 
temiporaneamente alla Camera e all’Hotel de Ville, in seguito alla 
pressione esercitata dal popolo che aveva invaso i due edifizi) perchè 
esso aveva reclutato i suoi membri esclusivamente fra i repubblicani 
parlamentari, facenti capo al giornale « Le naiional » gli estremisti 
guidati da L. Blanc, in ima riunione tenuta presso il giornale «L« 
riforme:» procedettero alla nomina di un altro governo provvisorio. 
Si giunse ad un compromesso, nel senso che il precedente governo 
fu rimaneggiato con l’inclusione di quattro membri aggiunti, presi 
dalla lista de « La riforme » ai quali iperò si voleva dare una posizione 
subordinata, attribuendo loro il nome di segretari. In realtà tali mem¬ 
bri aggiunti fin dal primo giorno parlarono ed agirono come membri 
effettivi del Consiglio, e la denominazione di segretari sparì ben pre¬ 
sto dai proclami e decreti. 

È però da notare che la stessa facilità con cui fu ottenuta sia que¬ 
sta vittoria, sia l’altra, di carattere più sostanziale, attinente all’accogli- 
men'to di alcune riforme d’indole sociale proposte dagli estremisti delle 
quali si parlerà appresso anziché offrire una prova della forza poli- 

(48) Cfr. Aulard, Histoire politique de la révolution fran^aise, Paris, 
1926, p. 448 ss. 
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tica di costoro, documenta la loro immaturità. Si trattò in effetti di un 
espediente della classe dominante, che volle placare così l’agitazione 
popolare, consapevole che essa, non sostenuta da un’effettiva prepara¬ 
zione e dall’esistenza delle necessarie condizioni obbiettive, si sarebbe 
esaurita da sè. 

Quando i socialisti, in seguito al risultato delle elezioni, si accor¬ 
sero di costituire una piccola minoranza insuscettibile di far valere, 
attraverso il dibattito in seno all’assemblea, il loro programma, ricor¬ 
sero alla forza, ed invaso l’edifizio dove essa sedeva ne proclamarono 
la dissoluzione. Fu solo dopo una lotta assai crudele e la conseguente 
sconfitta dei socialisti che la costituente potè riprendere i suoi lavori 
e condurli a termine. 

Altra riprova dell’esattezza dell’osservazione secondo cui l’esistenza 
di una certa omogenità di interessi è condizione per lo svolgimento 
dell’attività costituente può essere tratta dal fallimento dell’attività co¬ 
stituente in Spagna nel 1873. L’assemblea, divisa fra federalisti, unitari 
e carlisti non giunse a trovare un accordo e fu sciolta dal pronuncia- 
miento del generale Pavia. 

Esempi ancora più caratteristici della difficoltà di realizzare una 
decisione costituente fino a quando non si superi il conflitto che si ma¬ 
nifesta fra le classi le quali hanno operato per la caduta di un ordina¬ 
mento cos'tituzionale, sono dati dagli avvenimenti verificatisi in Ger¬ 
mania e in Russia in occasione della prima guerra mondiale. 

La rivoluzione scoppiata in Germania il 4 novembre 1918, che ave¬ 
va provocato l’abdicazione dell’imperatore e il cancellierato di Ebert, 
era in realtà opera degli spartachiani o socialisti indipendenti, i quali, 
ispirandosi agli avvenimenti russi, volevano instaurare, all’infuori di 
un immediato ricorso a procedimenti democratici ed attraverso la dit¬ 
tatura del proletariato, la socializzazione dei beni. I social democratici 
aspiravano invece ad una repubblica su base democratica per opera di 
un’assemblea costituente. La partecipazione delle due frazioni allo stesso 
governo provvisorio avvenne sulla base di un compromesso, in virtù, 
del quale i social democratici accettarono il riconoscimento formale 
della sovranità dei consigli di soldati e operai, che si erano nel frat- 



IL PROCEtìlMENTO COSTITUENTE 


127 


tempo costituiti, ma d’altra parte gli indipendenti addivennero all’idea 
della convocazione di un’assemblea costituente, ma con l’intesa che 
questa dovesse rimandarsi a quando si fosse consolidata la situazione 
di fatto creata dalla rivoluzione. 

Anche i dissensi sorti circa i rapporti fra gli organi del governo 
provvisorio, i quali, in seguito alla riunione del circo Busch avvenuta 
nella serata del 9 novembre, risultarono formati dal consiglio dei de¬ 
legati del popolo {Rai der Voll^sbeaujtragten), che, sotto mutato nome, 
comprendeva con diversa investitura i sei componenti del precedente 
governo, ora presieduto dal duunvirato Ebert-Haase in rappresentanza 
rispettivamente dei social democratici e degli indipendenti, e da un 
comitato esecutivo {Vollzugrat) -ài 24 membri, furono composti in se¬ 
guito airaccordo del 22 novembre 1918, attribuendo, almeno formal¬ 
mente la sovranità al comitato. 

Però l’accordo non era che apparente, data l’esistente antitesi radi¬ 
cale di interessi (49). Fu il Congresso generale dei consigli degli ope¬ 
rai e dei soldati dell’intera Germania riunitosi il 16 dicembre attribuen¬ 
dosi la funzione di titolare del supremo piotere politico, che consentì 
ai socialdemocratici, in numero maggiore degli altri e più disciplinati 
di sbarazzarsi del turbolento Vollzugrat, limitandone la competenza 
solo agli affari di Berlino, di eliminare il precedente impegno di porre 
a base della nuova repubblica l’ordinamento dei consigli e di fare con¬ 
temporaneamente determinare una prossima data per la convocazione 
dell’assemblea costituente, infine di concentrare tutto il potere legisla¬ 
tivo ed esecutivo fino a questa convocazione nel consiglio dei Commis¬ 
sari del popolo (che però lo aveva di fatto esercitato), nonostante che 
la sua competenza fosse limitata alla funzione esecutiva, con l’inter¬ 
vento, solo per la nomina dei commissari e pel controllo, di un Zen- 
tralrat dei consigli di tutto il Reich, di 27 membri. 

Questo svolgimento della situazione in senso moderato doveva de- 

(49) Il Muller, presidente del comitato esecutivo del consiglio degli 
operai e soldati di Gross-Berlin, aveva detto nella ricordata riunione al Circo 
Busch tenuta il 19 novembre 1918: «L’assemblea costituente è lo strumento 
per il dominio della borghesia. La via dell’assemblea costituente passa sul mio 
cadavere ». Cfr. Jellinek W., op. cit., p. 120. 
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terminare la rivolta spartachiana del TI dicembre, e, dopo un effimero 
suo successo, la reazione del 3 gennaio, che si concluse con l’uccisione 
dei due capi del movimento estremista. Rosa Luxemburg e Liebknecht, 
e la definitiva vittoria della corrente socialdemocratica, riformista, 
ottenuta dalle forze borghesi con il concorso delle correnti del vecchio 
regime, che facevano capo al principe Max del Baden, di una parte 
degli stessi consigli che non volevano saperne di dittatura di mino¬ 
ranze, e infine dei Lander, che tendevano ad evitare un eccessivo in¬ 
debolimento dell’unità. 

In Russia, allo scoppio dei moti popolari verificatisi alla fine del 
febbraio 1917 e che il 27 di questo mese assunsero carattere di gravità 
per il passaggio ai rivoltosi delle truppe della guarnigione di Pietro¬ 
burgo, fu la Duma, che, nell’assenza dell’imperatore e in seguito allo 
spontaneo rivolgersi verso di essa della folla, ancora senza guida e 
senza chiari propositi, assunse il compito del ristabilimento dell’or¬ 
dine e della ricostituzione del potere. E si propose di farlo, secondo 
gli orientamenti di lealismo monarchico, che dominavano la massa 
dei componenti, scelti con criterio censitario, provocando l’abdica¬ 
zione dell’imperatore e l’assunzione al trono del principe ereditario 
minore, sotto una reggenza. Il comitato provvisorio creato a questo 
intento in seno alla Duma, si venne però a trovare accanto un soviet 
dei deputati operai, eletto la sera stessa del 27 dal piccolo gruppo dei 
rappresentanti di sinistra della Duma, e prima di decidere, ritenne di 
dover prendere accordi con esso, del quale sopravalutava la reale im¬ 
portanza. I delegati del soviet, parlando in nome della democrazia, 
pretesero che il nuovo ministero proposto facesse proprio un program¬ 
ma radicale da essi redatto, che prevedeva la fine della dinastia re¬ 
gnante e la convocazione di un’assemblea costituente. La questione 
non fu risolta e il governo provvisorio fu creato come rappresentante 
dell’opposizione del «paese legale» contro il regime personale. Ma 
avendo il Granduca Michele, a favore del quale l’imperatore aveva 
abdicato, rinunziato il 3 marzo, il ministero, annunziato l’atto di ri¬ 
nunzia, venne ad assumere i ^poteri di governo provvisorio fino alla 
convocazione della costituente, ponendosi in un rapporto che sera- 
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brava derivante dall’investitura da parte della cessante autorità impe¬ 
riale. Questo governo il 5 maggio soppresse la Camera alta e la parte 
del Consiglio di Stato di nomina imperiale, lasciando in vita la Duma 
e la parte elettiva dell’altro consesso fino al 6 ottobre; in realtà questi 
corpi, senza effettivo seguito nel paese, non presero nessuna parte alla 
direzione dello Stato. 

Il governo provvisorio formato dapprima di moderati, venne a 
subire sei mutamenti di composizione e passò dalla presidenza del 
principe Lvov a quella di Kerensky, capo del partito socialista rivo¬ 
luzionario, che raggruppava solo pochi aderenti e che in seguito venne 
a raccogliere larghe masse, con un programma che in sostanza era in¬ 
formato a principi di patriottismo e di disciplina statale. 

Il gruppo bolscevico, che costituiva Testrema ala sinistra del par¬ 
tito socialdemocratico, rappresentava una piccola minoranza nel seno 
del soviet creato a Pietroburgo e non aveva esercitato influenza degna 
di nota sia nel sorgere che nel corso degli avvenimenti, ne a'cquistò 
una grandissima dal 3 aprile con l’arrivo a Pietroburgo di Lenin. 

Il governo provvisorio rinviava la soluzione dei problemi più vi¬ 
vamente sentiti (come quello della riforma agraria) alla costituente, 
dal che derivava uno stato di agitazione nelle masse contadine: ma 
poi, consapevole delle difficoltà che avrebbe incontrato l’attività costi¬ 
tuente, rinviava anche le elezioni per la formazione dell’assemblea, 
che finalmente vennero fissate per la fine di novembre, stabilendosi 
Mosca, e non la capitale, quale sede di questa. 

Il pretesto pel rinvio era offerto dalla difficoltà di preparare le 
liste elettorali, difficoltà insuperabili, dato che le condizioni di disor¬ 
ganizzazione non consentivano una legale formazione delle liste per 
procedere alle elezioni sulla base del suffragio universale, come era 
stato progettato, sicché si sapeva che le elezioni sarebbero state fatte 
senza il presidio di vere e proprie norme. 

Nell’agosto era stata creata un’assemblea di notabili, detta «pre¬ 
parlamento » con il sottinteso di farne un surrogato dell’assemblea co¬ 
stituente e di icreare così un contraltare ai sovieti. Esso era formato 
da delegazioni di ogni specie, emananti da diverse assemblee, esse 
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stesse non regolari, sicché, data la etereogeneità della sua composi¬ 
zione, non potè esplicare effettivamente la funzione consultiva affi¬ 
datagli. Uguale sorte ha un « Consiglio provvisorio della Repubblica 
successivamente creato con compiti ugualmente consultivi, sulla base 
di una rappresentanza proporzionale degli interessi. I sovieti, formati 
intanto in tutta la Russia dai delegati degli operai e soldati, in via di 
fatto, perchè non regolamentati in alcun modo nella loro organizza¬ 
zione e funzione, si riunirono in im congresso, che procedette alla 
nomina di un comitato esecutivo centrale, e su di essi fece perno Le¬ 
nin, che lanciò la parola d’ordine: « tutto il potere ai sovieti ». Ma poi¬ 
ché l’eventuale trionfo elettorale ottenuto per tale mezzo non poteva 
bastare, i bolscevichi fecero ricorso alla forza armata dei soldati della 
riserva della guarnigione di Pietroburgo, che avevano compiuto la 
prima defezione, ed ai marinai della flotta baltica. 

Il 12 ottobre venne creato dai sovieti della capitale un comitato 
militare-rivoluzionario con il compito di dirigere i rapporti con le 
forze armate, con l’aiuto delle quali i bolscevichi poterono il 15 ottobre 
occupare la sede del governo e farne prigionieri i componenti. Nella 
notte'dello stesso giorno il Congresso panrusso dei sovieti, che si era 
nel frattempo riunito nella capitale, proclamò il passaggio del potere 
pubblico dal governo provvisorio ai sovieti dei deputati dei contadini, 
soldati ed operai, che ebbero a capo il soviet dei Commissari del Po¬ 
polo. I poteri di questo furono limitati fino alla fine del novembre 
1917, epoca in cui si sarebbe dovuta riunire l’assemblea costituente. I 
bolscevichi non misero veri ostacoli al libero svolgimento delle elezioni 
per la formazione di questa, che risultò composta in grande maggio¬ 
ranza dai socialisti rivoluzionari, fautori del governo di Kerensky. L’as¬ 
semblea, riimitasi il 18 gennaio, fu in questo stesso giorno sciolta e 
dispersa da Lenin. Fu detto, a spiegazione di tale atto, che il governo 
paflamentare, che sarebbe emerso dall’assemblea nazionale, avrebbe 
perpetuato la lotta fra il ceto industriale e borghese da una parte e 
l’aristocrazia rurale e l’assolutismo dall’altro e quindi avrebbe com¬ 
promesso il raggiungimento del fine propostosi dal bolscevismo di 
costituire una struttura sociale senza differenziazione di classi. 
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9. Rivolgendosi ora ai compiti del governo provvisorio, è da 
porre una distinzione fondamentale, secondo che essi siano diretti alla 
gestione temporanea dello Stato oppure alla preparazione dell’assem¬ 
blea costituente. Quest’ultima attribuzione presenta in ogni caso ca¬ 
ratteri costanti e si esplica sostanzialmente in una triplice direzione: 
1) predisposizione della legge elettorale necessaria per la formazione 
del corpo costituente; 2) determinazione del numero dei membri da 
eleggere; 3) fissazione della data delle elezioni, nonché del tempo e 
luogo della convocazione. Non potrebbe invece consentirsi una com¬ 
petenza in ordine alla determinazione di direttive di carattere sia so¬ 
stanziale che formale da porre all’attività dell’assemblea, a meno che 
esse non si risolvano in generiche affermazioni prive di un effettivo 
contenuto. Così può dirsi della formula con cui l’assemblea nazionale 
in Francia, agendo in funzione di governo provvisorio, nel 1792, de¬ 
cise la convocazione della Convenzione «per assicurare la sovranità 
del popolo ed il regno della libertà e della giustizia ». 

La considerazione, alla quale si è già accennato, della naturale 
supremazia dell’assemblea di fronte al governo provvisorio, per la de¬ 
rivazione della prima da un’esplicita investitura popolare, esclude la 
possibilità di un vincolo di carattere giuridico che provenga dal di 
fuori alla sua azione. 

Questo stesso principio deve essere assunto per potere giudicare 
dell’ampiezza ed efficacia dell’altro ordine di funzioni spettanti al go¬ 
verno provvisorio, nella materia deH’amministrazione statale. Queste 
funzioni possono assumere una diversa estensione secondo la varia po¬ 
sizione in cui l’ordinamento provvisorio si trova in confronto con il 
precedente. La situazione politica in cui opera il governo può essere: 
o già definita, in via di fatto, per la totale scomparsa delle precedenti 
istituzioni; oppure incerta per la sussistenza di pretese, non ancora 
definite, da parte di qualcuna delle istituzioni stesse alla continuazione 
almeno parziale del suo funzionamento; o infine sospesa per l’intesa 
raggiimta fra le forze politiche di rinviare all’assemblea costituente 
ogni specie di determinazione del nuovo ordine costituzionale. In 
quest’ultimo caso le funzioni del governo provvisorio vengono natu- 
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ralmente ristrette alla direzione interinale dello Stato nel limitato 
campo del disbrigo degli affari di amministrazione ordinaria, e perciò 
con l’astensione da ogni azione più radicalmente riformatrice, suscetti¬ 
bile di ripercuotersi sul futuro assetto istituzionale. Questo ovvio prin¬ 
cipio è però valido solo in tempi normali, e quindi non impedisce l’as¬ 
sunzione di maggiori responsabilità quando im’urgente necessità im¬ 
ponga di prendere decisioni politiche vere e proprie, e di apportare mu¬ 
tamenti sostanziali alla legislazione vigente. Il limite a questa specie di 
attività, da considerare eccezionale, deve ritenersi costituito appunto 
dalla improrogabilità delle misure da prendere, le quali, in ogni caso, 
rimangono soggette al giudizio deH’assemblea. 

Invece negli altri casi il governo provvisorio o procede alla solenne 
dichiarazione con cui prende atto della situazione già verificatasi in 
via di fatto, oppure, superando lo stato di incertezza sussistente, o in¬ 
terpretando secondo uno dei possibili significati certi eventi e dedu¬ 
cendo da questi un certo orientamento della volontà popolare, pone 
decisioni politiche relative all’assetto istituzionale. Queste decisioni pos¬ 
sono essere emesse con la chiara consapevolezza della loro subordina¬ 
zione al consenso della Costituente, oppure con l’intenzione, espressa 
0 sottintesa, di attribuire loro carattere definitivo. Una siffatta opi¬ 
nione avrebbe però, come s’è detto, valore solo politico, basata com’è 
sulla convinzione dell’esistenza di un rapporto di forze, che fa pre¬ 
sumere la stabilità della decisione stessa. 

Caratteristico esempio di rispetto del principio generale posto è 
offerto dal comportamento del governo provvisorio costituitosi in Fran¬ 
cia nel 1848, in ordine alla questione della forma di governo. Dopo un 
lungo dibattito, nel quale si erano scontrate le varie opinioni divise 
in ordine al problema dei rapporti fra il governo provvisorio da ima 
parte, e dall’altra il popolo e l’assemblea, (ed in cui tre correnti si 
erano manifestate: quella che sosteneva competere al governo solo 
la gestione temporanea della cosa pubblica, senza pregiudicare in alcun 
modo la questione della forma definitiva del governo, da riservare 
alla decisione libera della nazione; la proclamazione immediata e 
senza appello della repubblica; la proclamazione della repubblica in 
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via di fatto, sotto riserva piena ed intera del diritto del popolo) si finì 
con il votare il 24 febbraio la seguente mozione: «il governo provvi¬ 
sorio vuole la repubblica; salvo ratifica da parte del popolo, il quale 
sarà immediatamente consultato». E si noti come lo scrupolo nel- 
l’evitare ogni forma che potesse sembrare proposito di sostituzione ai 
poteri popolari si spinse fino ad escludere la parola « proclama la re¬ 
pubblica», che era stata proposta dal Crèmieux, per sostituirla, ad 
iniziativa del Lamartine, con quella di «vuole», per esprimere me¬ 
glio il carattere di mero fatto che si voleva attribuire alla decisione (50). 

Lo stesso governo provvisorio si indusse invece ad una maggiore 
autonomia di decisione per quanto riguarda l’accettazione della parte 
sociale del programma, del quale gli estremisti chiedevano l’attua¬ 
zione. Mentre resistette alla richiesta dei socialisti di sostituire la ban¬ 
diera tricolore con quella rossa, accòlse quella diretta ad ottenere il 
diritto di ognuno al lavoro, promuovendone l’attuazione con l’imme¬ 
diata istituzione degli atéliers nationaux, nonché l’altra’ relativa alla 
creazione di rm organismo di governo per la tutela del. lavoro e la ri¬ 
duzione delle ore lavorative. Ma tali concessioni, fatte sotto la pres¬ 
sione di tm’azione di piazza, nei primi giorni di funzionamento del 
nuovo governo, furono apparenti ed effimere, in quanto la riduzione 
della giornata lavorativa non venne praticamente rispettata e degli 
atéliers veri e propri non vennero aperti, risolvendosi il riconoscimento 
effettuato del diritto al lavoro nella temporanea concessione di un sus¬ 
sidio di disoccupazione. 

Invece nel 1870, dopo la notizia della sconfitta di Sédan, mentre 
il Corpo legislativo era incerto nella scelta delle varie misure che erano 
state proposte (e cioè decadenza di Napoleone III e della sua dinastia, 
con la contemporanea nomina di una Commissione di governo; o no¬ 
mina pura e semplice di una tale Commissione; o infine nomina di 
ima Commissione di governo e di difesa nazionale e contemporanea 
decisione della convocazione di una Costituente, non appena le cir- 


(50) V. il diffuso racconto delle vicende della deliberazione fatta dal 
Garnier-Pages, che partecipò agli eventi, in Histoire de la révolution du 1848, 
Paris, 1885, voi. V, p. 307 s. 
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costanze l’avessero permesso) il popolo invase il palazzo Borbone pro¬ 
vocando la creazione del governo di difesa nazionale, il quale, come 
primo suo atto, emanò il proclama del 4 settembre, con cui, facendosi 
interprete della volontà popolare, proclamò la repubblica, pnr affer¬ 
mando, nell’altro proclama immediatamente successivo rivolto all’eser¬ 
cito, di essere l’espressione non di un partito, ma solo dell’esigenza 
della difesa nazionale in faccia al nemico, che aveva invaso il terri¬ 
torio della patria. Ma l’assemblea successivamente convocata a Bor¬ 
deaux, pur sanzionando lo stato di fatto determinatosi con la deca¬ 
denza dalla carica imperiale di Luigi Napoleone e la conseguente pro¬ 
clamazione della repubblica, riservò espressamente a se medesima, 
quale rappresentante del diritto sovrano della nazione, di statuire in 
modo definitivo sulle istituzioni della Francia. 

Con diverso procedimento, la proclamazione della repubblica av¬ 
venuta in Germania da parte del governo provvisorio nel 1918 non 
fu oggetto di alcuna successiva deliberazione della Costituente, che 
implicitamente ebbe a ritenerla definitiva. 

Analogamente in Spagna il pronunciamiento del 29 dicembre 1874, 
che doveva chiudere il lungo periodo di anarchia seguito all’abdica¬ 
zione di Amedeo di Savoia, attuò la restaurazione della monarchia 
borbonica, instaurando contemporaneamente una dittatura militare 
che riuscì a consolidarla, sicché le Cortes costituenti, convocate dopo 
più di un anno di tale governo, si trovarono di fronte ad una situa¬ 
zione già stabilizzata, che non offriva più occasione a pronuncie sulla 
questione istituzionale. 

Nella stessa Spagna il governo provvisorio creatosi il 14 aprile 
1931 ebbe ad interpretare, come si è ricordato, « l’atto nazionale » del 
12 aprile non solo come affermazione di fede repubblicana, così da fare 
apparire la proclamazione della repubblica da esso effettuata come me¬ 
ramente dichiarativa della volontà popolare, e quindi definitiva, in 
modo da impegnare anche le Cortes, ma altresì come accettazione del 
programma politico della coalizione uscita vittoriosa dalle elezioni am¬ 
ministrative. In relazione a tale convinzione, il governo stesso non solo 
procedette a quegli atti che erano richiesti dalla situazione nella quale 
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esso doveva operare, ma ritenne di potere formulare anche un più 
vasto programma di azione. Così oltre a provvedere alle misure ne¬ 
cessitate dal mutamento del regime (creazione di un tribunale delle 
responsabilità incaricato di inquisire sulla formazione e sugli atti della 
dittatura di De Rivera; dissoluzione della parte permanente del Se¬ 
nato, l’altra elettiva essendo stata già disciolta dal dittatore; dissolu¬ 
zione del Consiglio di Stato; revisione dei decreti e delle nomine fatte 
nel periodo precedente) provvide ad emanare uno « Statuto provvi¬ 
sorio della Repubblica », destinato a rimanere in vigore fino alla con¬ 
vocazione delle Cortes, alle quali « come organo supremo della vo¬ 
lontà nazionale, avrebbe rimesso i suoi poteri e sottomesso la sua at¬ 
tività, in considerazione della sua origine democratica, ed in ragione 
del principio di responsabilità ». In questo Statuto, i princìpi direttivi 
venivano così fissati; 1) accertamento delle responsabilità; 2) libertà 
religiosa; 3) garanzia della proprietà privata ed espropriabilità della 
medesima per pubblica utilità, con conveniente indennizzo;- 4) affer¬ 
mazione della funzione sociale della proprietà agraria; 5) sottoposi¬ 
zione ad un regime provvisorio di sorveglianza amministrativa, con 
riserva di rendiconto alla Costituente, di quei diritti, il cui esercizio, 
se lasciato libero, avrebbe potuto pregiudicare il consolidamento delle 
nuove istituzioni. 

Un provvedimento caratteristico preso dal governo provvisorio fu 
poi quello consistente nella c.d. «epurazione» delle elezioni muni¬ 
cipali, dalle quali pure esso aveva dichiarato di attingere la sua legit¬ 
timazione, consistente neirannullamento di quelle fra tali elezioni, 
che avevano dato risultati favorevoli alle forze della dittatura ed agli 
esponenti dell’organizzazione di governo precedente a questa, e nella 
contemporanea sostituzione degli amministratori così nominati con 
altri tolti dalla coalizione radicale socialista. Una tale dissociazione dei 
risultati di ima stessa elezione e espressione evidente del carattere dit¬ 
tatoriale assunto dall’azione del governo. 

L’assemblea nazionale provvisoria austriaca, che in un primo 
tempo aveva espresso la sua preferenza per la forma repubblicana, 
senza peraltro procedere ad una deliberazione in questo senso, dopo 
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il manifesto deH’Imperatore deH’ll novembre, con il quale dichiarava 
di riconoscere in anticipo la libera decisione del popolo sulla forma 
futura del governo, proclama ufficialmente la repubblica. A questa 
proclamazione se ne aggiungeva un’altra, secondo cui l’Austria era 
parte della repubblica tedesca, poi abrogata per Timposizione conte¬ 
nuta nel trattato di S. Germano. 

10. Il compito del governo provvisorio più direttamente perti¬ 
nente all’attività costituente è quello diretto alla predisposizione della 
legge elettorale per la formazione dell’assemblea (51). 

Se, con riferimento al sistema elettivo diretto alla formazione degli 
organi legislativi ordinari, si è potuto dire che ogni legge elettorale 
è una costituzione o, altrimenti, che una legge elettorale ben fatta può 
evitare una rivoluzione, con più forte ragione i concetti espressi dalle 
massime riportate appaiono veri quando si tratti della scelta del con¬ 
gegno attraverso cui deve avvenire la manifestazione della volontà 
costituente del popolo. 

Naturalmente la bontà di tale congegno non può essere valutata 
in astratto, bensì con riferimento alla situazione politica specifica di 
ogni paese, al numero ed alla distribuzione dei partiti, ai compiti as¬ 
segnati all’assemblea, diversi da quelli propriamente costituenti, al ca¬ 
rattere attribuito alle decisioni della medesima, che possono essere 
deliberative in via definitiva, o subordinate a successiva ratifica popo¬ 
lare. È nel conflitto per la scelta della legge elettorale che si scontrano 
le diverse concezioni 'politiche, che tendono a farsi valere nella Costi¬ 
tuente. Si deve qui fare riferimento a quanto si è già notato sulla con¬ 
dizione di una almeno relativa omogeneità sociale della composizione 

(51) Ci si riferisce nel testo alla forma ordinaria di costituzione del¬ 
l’assemblea. Del tutto eccezionale il procedimento seguito in Cecoslovacchia nel 
1918. Il consiglio nazionale, formato dai deputati cechi al Reichsrat, preso 
contatto con il governo provvisorio, che si era formato a Parigi, proclamò 
l’indipendenza dall’Ungheria e la volontà di affidare ad un’assemblea nazionale 
la nuova costituzione. La costituzione provvisoria votata dal medesimo il 18 no¬ 
vembre stabiliva che 256 membri nominati dai comitati esecutivi nelle elezioni 
al Reichsrat nel 1911, e 55 membri slovacchi, nominati per cooptazione dai 
primi, avrebbero formato l’assemblea nazionale costituente. 
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di questa, nonché sull’opportunità di ridurre al minimo il conflitto del¬ 
le tendenze, così da assicurare la maggiore rapidità e sistematicità al la¬ 
voro dell’assemblea, il che, nel caso di esistenza di tma molteplicità di 
partiti, fa sorgere il problema circa il grado di influenza attribuibile 
alla legge elettorale sia nel senso di giungere aH’eliminazione della 
competizione dei partiti sforniti di un minimo di consistenza, sia nel 
senso di indurre le associazioni politiche più affini ad operare concen¬ 
tramenti o coalizioni utili ad impedire un’eccessiva dispersione di 
forze. 

Sarà utile risalire all’esame di alcuni fra i più rilevanti procedi¬ 
menti elettivi impiegati nella formazione delle Costituenti allo scopo 
di rilevare le tendenze generali in essi affermatisi. 

Le tappe principali di questo svolgimento possono così contrasse¬ 
gnarsi; il primo momento è caratterizzato dalla lotta intrapresa dalla 
borghesia per giungere ad una piena affermazione dell’effettiva forza 
posseduta contro i previlegi dei ceti prima dirigenti; successivamente 
si tende a mantenere la posizione di egemonia raggiunta dalla bor¬ 
ghesia stessa attraverso la limitazione del diritto elettorale sulla base 
del censo; infine, quando si raggiunge la estensione del diritto stesso 
alla generalità dei cittadini, si affollano per la soluzione una serie 
di problemi, prima necessariamente ignorati, che si riferiscono alla 
organizzazione del suffragio, e riguardano l’esigenza di fare dell’as¬ 
semblea uno specchio fedele della situazione politica del paese e nello 
stesso tempo consentirle di esprimere ima volontà omogenea. Que- 
st’ultima fase realizza un ricorso storico, in quanto afferma, con altre 
forme ed in direzione diversa, un’esigenza che aveva ispirato le co¬ 
stituzioni medioevali a ceti. 

11. Il primo dei procedimenti rilevabili nell’Europa continen¬ 
tale, è quello seguito per la formazione dell’assemblea generale del 
1789 in Francia, il quale rispecchia la fase di passaggio dalla prima 
alla seconda delle tappe ora dette. La sua disciplina deriva dal Resultai 
du Conseil touchant le États généraux del 27 dicembre 1788, che se¬ 
gnava la vittoria del terzo stato, in quanto concedeva a questo il c.d. 



138 


LA COSTITUENTE 


«raddoppiamento», cioè la concessione di un numero doppio di de¬ 
putati (584) rispetto a quello (270 nobiltà, 291 clero) assegnato agli 
altri due stati, con che fu affermato il principio della necessità di una 
corrispondenza proporzionalistica (sia pure in senso approssimativo) 
fra i deputati ed i gruppi di popolazione dai quali essi derivano, e fu 
reso possibile il predominio neH’assemblea del ceto, che, pur essendo 
numericamente pari agli altri due, li superava in omogeneità e com¬ 
battività. Le elezioni avvennero secondo il regolamento regio del 24 
gennaio 1789 il quale seguiva due linee direttive: la divisione degli 
elettori nelle due categorie di coloro che votavano per diritto proprio, 
e di altri votanti in virtù di rappresentazione, in quanto designati da 
una precedente elezione, e l’introduzione del principio censitario fra 
quelli del secondo gruppo. In ogni baliaggio erano convocate le as¬ 
semblee, alle quali partecipavano di persona (o mediante procuratori 
appartenenti allo stesso ordine) gli ecclesiastici e i nobili possidenti be¬ 
nefici o feudi, o che, non possedendoli, risiedevano in città, e per 
mezzo di rappresentanti gli altri, e cioè: gli ecclesiastici e i nobili non 
possidenti benefici o feudi, dimoranti fuori dalle città: (i capitoli se¬ 
colari di uomini, gli altri corpi o comunità ecclesiastiche rentes regu- 
Uères dei due sessi, i capitoli e le comunità di filles, rappresentati da 
un solo deputato) ed infine tutti gli appartenenti al terzo stato. Per 
i componenti di questa seconda categoria la nomina dei deputati agli 
Stati generali avveniva quindi secondo un’elezione a doppio grado, 
dovendo i singoli procedere alla nomina dei rappresentanti aH’assem- 
blea di baliaggio e questi ultimi a quella dei deputati. Compito delle 
assemblee primarie era anche di ridurre i ca-hiers in uno solo di ba¬ 
liaggio. Il che mostra la loro vera natura di organi con funzione non 
solo elettiva ma di discussione e di deliberazione per la formulazione 
del pensiero politico, al quale si sarebbe dovuto adeguare l’attività del¬ 
l’eletto. 

Le condizioni per l’attribuzione della capacità elettorale dovevano 
essere determinate solo nei confronti degli appartenenti al terzo stato, 
e lo furono con criteri estensivi, relativamente al momento, perchè 
essa fu riconosciuta a tutti i cittadini in età di 25 anni, iscritti nel 
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ruolo di imposizione. Per la città di Parigi il regolamento del 13 
aprile 1789 fissava il limite dell’imposizione in sei lire. 

Fu anche disposto per tali elezioni la sostituzione della maggio¬ 
ranza assoluta a quella relativa, stabilendo che, non raggiungendosi la 
detta maggioranza, lo scrutinio doveva essere rinnovato fino a che, in 
caso di ripetuta insufficienza, l’elezione, limitata ai due candidati che 
avessero ottenuto il maggior numero di voti, avvenisse a maggio¬ 
ranza relativa. 

È stato notato, come, malgrado le astensioni dovute, più che ad 
inerzia degli elettori, ai difetti dell’organizzazione amministrativa, 
quella del 1789 fu una delle consultazioni più larghe e importanti mai 
avvenute in Francia. Notevole poi come la parte del popolo esclusa 
dalle elezioni, per mancanza delle necessarie condizioni, vi partecipò 
indirettamente con la collaborazione prestata nella redazione dei 
cahiers (52), 

Le convocazioni delle assemblee locali avvennero con lettere spe¬ 
ciali per ognuna e furono indette per giorni diversi; sicché lo svolgi¬ 
mento delle elezioni si estese per circa due mesi e venti giorni. 

Nell’assemblea così eletta si determinò una scissione fra la destra 
borghese che voleva instaurare un regime censitario ed escludere il 
proletariato dal diritto di voto, nella considerazione che esso non 
avesse interesse alla conservazione del patto sociale garante della pro¬ 
prietà, e una sinistra democratica, che faceva valere l’intervenuta par¬ 
tecipazione attiva del popolo nel movimento che aveva portato, con 
la conquista della Bastiglia, al rinnovamento municipale in tutta la 
Francia. La distinzione, prospettata dal Sieyès e poi accolta dalla co¬ 
stituzione, fra cittadini passivi e attivi, venne effettuata facendo inter¬ 
venire appunto il censo a determinare l’assunzione all’esercizio dei di¬ 
ritti politici, nella considerazione che esso poteva garantire l’indipen¬ 
denza che gli era necessaria. 

La corrente prevalente fece consacrare nel decreto 22 dicembre 
1789 una disposizione, che s’inspirava alle precedenti norme per l’ele¬ 
zione dei deputati del terzo stato agli Stati generali, e subordinava 


(52) Cfr. Aulard, op. cit., p. 31. 
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resercizio del voto per l’elettore primario ad una contribuzione pari 
al valore locale di tre giornate di lavoro, escludendone altresì i dome¬ 
stici; per l’elettore secondario al censo corrispondente a 10 giornate; 
e infine per gli eleggibili alla funzione di deputato il contributo di 
un marco di argento, mentre per le altre cariche il possesso di una 
qualsiasi proprietà fondiaria. 

Con la revisione del 1791 l’elezione al posto di deputato fu resa 
esente da condizioni di censo, ma da ciò non potevano attendersi in 
pratica conseguenze in senso democratico visto che contemporanea¬ 
mente erano stati aggravati i requisiti di censo per l’appartenenza alle 
assemblee secondarie, ciò che veniva giustificato affermando l’esigenza 
di una certa agiatezza per poter dispórre del tempo necessario ad at¬ 
tendere alle mansioni elettive. I cittadini attivi, la cui età era fissata 
in 25 anni, erano elettori di primo grado, ed essi, ritmiti in assemblee 
primarie, procedevano alla nomina di altri cittadini incaricati della 
elezione dei deputati. 

L’assemblea legislativa, eletta nell’autimno del 1791, ricorrendo 
all’emissione di apposito decreto, non essendo ancora la Costituzione 
stata votata, e trasformatasi, per le note vicende, in governo provviso¬ 
rio, nel promuovere la convocazione della Convenzione, con il decreto 
11 agosto 1792 relativo alla formazione delle assemblee primarie in¬ 
novò al precedente ordinamento, attuando per la prima volta il suf¬ 
fragio universale, con la sola esclusione degli addetti al servizio dome¬ 
stico, eliminando ogni condizione di censo iper gli eleggibili e ridu¬ 
cendo l’età per l’elettorato attivo a 21 anni e per il passivo a 25. No¬ 
tevole nel decreto stesso il collegamento ivi affermato fra diritto al 
voto ed attività lavorativa, anche se questa era intesa in modo da com¬ 
prendere tra gli aventi titolo al riconoscimento di tale attività pure i 
possidenti. Venne però mantenuto il suffragio a due gradi. 

Caduta con termidoro la democrazia, viene confermato il regime 
elettorale censitario e a doppio grado per opera, prima, della costitu¬ 
zione dell’anno III, che ridusse al minimo la contribuzione, ma in¬ 
trodusse poi anche il requisito dell’alfabetismo, e poi di quelle del 
1814 e del 1830. 



IL PROCEDIMENTO COSTITUENTE 


141 


I caratteri fondamentali del sistema considerato possono riassu¬ 
mersi nell’elezione a doppio grado e nella limitazione della capacità 
elettorale. 

II principio censitario, che costituì il principale criterio limitativo, 
s’era affermato nel diritto inglese fin dal 1430, in base alla connessione 
che si asseriva esistente fra possesso ed interesse alla cosa pubblica, e 
ricevette attuazione in tutte le instaurazioni costituzionali dei paesi di 
civiltà europea, in quanto garanzia di conservazione dell’assetto so¬ 
ciale basato sulla proprietà privata dei mezzi di produzione, confe¬ 
rendo così carattere aristocratico alle instaurazioni stesse, specie dove 
prevalsero criteri più restrittivi, come in Belgio, in cui il corpo eletto¬ 
rale per le elezioni alla costituente del 1830 risultò composto di ap¬ 
pena 44 mila cittadini (53). Anche in America, dove la limitazione del 
voto a causa del censo era ignorata in origine, essa venne introducen- 
dosi per l’influenza della madre patria, ma con delle attenuazioni ri¬ 
spetto al rigore con cui era praticata in questa, dove in quel tempo si 
richiedeva sempre il possesso immobiliare. La designazione dei rap¬ 
presentanti alla conferenza di Filadelfia per la creazione dello Stato 
federale fu opera dei singoli Stati, i quali adottarono i sistemi eletto¬ 
rali in essi vigenti per le elezioni al parlamento (applicati poi anche 
per le nomine alle Convenzioni di ratifica del progetto votato a Fila¬ 
delfia) e quindi tutte le limitazioni in questo senso in essi contenute, 
limitazioni le quali avevano trovato una riaffermazione nelle discus¬ 
sioni seguite nella conferenza federale del 1780. 

Fu la Francia che per la prima, con la rivoluzione del 1848, rove¬ 
sciata la monarchia censitaria, attuò il suffragio universale. Il decreto 
emesso il 5 maggio di detto anno riveste una grande importanza poi¬ 
ché, oltre a concedere il diritto di voto a tutti i cittadini in età di 21 


(53) È tuttavia da notare che, secondo osserva I’Esmein, Droit constitu- 
tionnel, I, p. 404, il limite introdotto con il requisito del censo esclude per lo 
più solo formalmente i ceti più umili dall’esercizio elettorale. Infatti questi 
erano pel passato ammessi al voto, ma, per l’assenza di una vera disciplina di 
questo, finivano col soggiacere all’influenza dei votanti di condizione più ele¬ 
vata, influenza che era facilitata dall’uso di procedere all’elezione per acclama¬ 
zione o, peggio ancora, per accettazione tacita presunta, 
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anni, senza altra condizione che la capacità civile e la residenza di 
sei mesi nel comune, introduce per la prima volta il suffragio diretto, 
facendo così entrare in massa nella vita politica il proletariato e ga¬ 
rantendo la segretezza del voto. Altra innovazione fu il sistema dello 
scrutinio di lista per dipardmenti, che fu attuato facendo stampare in 
precedenza il bollettino dei nomi dei candidati, a condizione del rag¬ 
gruppamento di un minirno di 2000 voti per effettuare l’elezione. Fu 
richiesta la maggioranza relativa. Applicazione del principio demo¬ 
cratico fu altresì l’istituzione di un’indennità parlamentare ai rappre¬ 
sentanti del popolo, eleggibili senza condizioni, all’infuori dell’età 
di 25 anni e della capacità civile. 

Questa stessa legge, data l’urgenza di provvedere, venne richia¬ 
mata senza variazioni per le elezioni alla costituente del 1870. È anche 
da menzionare, per queste elezioni, il decreto emesso dalla delega¬ 
zione di Bordeaux il 31 gennaio 1871, con cui vennero dichiarati 
ineleggibili, conservando però l’elettorato attivo, gli individui che 
dopo il 2 dicembre 1851 e fino al 4 settembre 1870 avevano accettato 
le funzioni di ministro, senatore, consigliere di Stato e prefetto, non¬ 
ché quelli che nelle elezioni legislative in detto iperiodo avevano ac¬ 
cettato una candidatura ufficiale. Però questo decreto, per iniziativa 
di Jules Simon, fu annullato il 4 febbraio. 

In Germania il suffragio universale e diretto, dopo Tapplicazione 
che se ne fece per la formazione deH’effimero Parlamento di Franco¬ 
forte, venne messo a base del procedimento elettorale regolato con la 
Reichswahlgesetz del 30 novembre 1918, modificata con un Wahlord- 
nung dello stesso giorno, il quale, fra l’altro, anticipò la data delle 
elezioni, che gli indipendenti volevano ritardare col proposito recon¬ 
dito di determinare una situazione che finisse con il rendere vana la 
convocazione. La legge ricordata riveste grande importanza perchè, 
oltre a riaffermare il sistema diretto e segreto dell’elezione, introdusse 
delle modalità, le quali segnano un’innovazione sostanziale di grande 
importanza nella storia della formazione delle assemblee costituenti. 
La prima riguarda l’estensione del voto alle donne, che furono assi¬ 
milate ai cittadini maschi in tutto, anche per l’età fissata al 20° anno. 
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La seconda si riferisce all’introduzione in forma perfezionata della 
rappresentanza proporzionale, (con un deputato per ogni 150 mila 
abitanti) ordinata con il sistema della votazione per liste, o unione di 
liste, rigidamente vincolanti gli elettori, ai quali non era concesso di 
sostituire i nomi e neppure modificare l’ordine dei candidati espri¬ 
mendo delle preferenze. Il sistema prescelto per l’attribuzione dei voti 
alle liste concorrenti fu quello del c.d. comune divisore, noto con il 
nome del suo autore, il D’Hondt. Infine fu concesso il voto ai soldati 
alle armi, ed inoltre, a quelli fra costoro dislocati in oriente furono as¬ 
segnati due deputati. Si è notato (54) come, nonostante il sistema pro¬ 
porzionale, i risultati non corrisposero all’ideale della proporzionalità 
soprattutto a causa deU’ammissione di riunioni di liste. 

Ad analogo principio proporzionalistico era ispirata la legge 
austriaca del 18 dicembre 1918 per la formazione della costituente, (il 
cui art. 18 è notevole per l’espresso riconoscimento dei partiti, presen¬ 
tatori delle liste dei candidati) e quella polacca del novembre 1918. 

In Spagna (dove già nel 1812 si era avuta un’affermazione liberale 
con la convocazione delle Cortes elette con una specie di suffragio 
universale a tre gradi) la rivoluzione del 1931 fu meno audace della 
Germania di Weimar, nella diciplina del voto per la costituente. Fu 
presa come base la legge elettorale del 1907 alla quale, con decreto 
deir8 maggio, furono, limitatamente alle elezioni per le Cortès, appor¬ 
tate delle modifiche, e cioè abbassamento del limite di età per l’eletto¬ 
rato attivo da 25 a 23 anni, eleggibilità degli ecclesiastici e delle donne 
(alle quali ultime però non venne concesso il diritto di voto), sostitu¬ 
zione allo scrutinio uninominale per distretto dello scrutinio di lista 
per provincie, attribuendo ad ogni provincia un deputato per ogni 50 
mila abitanti, rappresentanza delle minoranze, ma senza proporziona¬ 
lità, con il sistema del voto limitato, ogni elettore non potendo votare 
che 'per r80% dei seggi da coprire. 


(54) Cfr. W. Jelunek, Die Nationalversammlung u. ihre Wer\, in 
Anschutz e Thoma, Handbuch des deut. Staatsrecht^ Tiibingen, 1930, voi. I, 

p. 122. 
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La legge del parlamento provvisorio jugoslavo del 1920 per l’ele¬ 
zione dei deputati alla costituente stabiliva lo scrutinio di lista per di¬ 
partimento con un deputato per ogni trentamila abitanti. Era disposto 
che la ripartizione dei voti fra le varie liste si dovesse fare con il sistema 
del quoziente, e che i posti rimasti non assegnati dovessero venire at¬ 
tribuiti alle liste aventi maggiori resti. Non era ammessa possibilità 
di spostamenti fra i nomi contenuti nelle liste ed era stabilito altresì, con 
disposizione originale, che-ogni lista dovesse contenere uno o più can¬ 
didati qualificati, cioè in possesso di una laurea. Esclusi dal voto erano 
le donne ed i militari, anche se questi ultimi fossero stati ufficiali. 

La breve esposizione fatta consente di rilevare i caratteri predomi¬ 
nanti nelle recenti leggi elettorali rivolte alla formazione di costituenti. 
Essi si riassumono da una parte nella tendenza a ridurre o sopprimere 
i limiti di età o di sesso posti dai precedenti ordinamenti; dall’altra, 
nella sostituzione del collegio uninominale con lo scrutinio di lista, 
accompagnato in casi frequenti con la rappresentanza proporzionale. 
Il che trova la sua ovvia spiegazione nell’esigenza di portare all’assem¬ 
blea la voce degli orientamenti .politici generali. Alla stessa esigenza 
sono rivolte le disposizioni, anch’esse non infrequenti, tendenti a eli¬ 
minare la facoltà deH’elettore di modificare la composizione della lista. 

12. A proposito del modo di formazione dell’assemblea è da chie¬ 
dersi se ed in che senso .debbano richiedersi condizioni generali relative 
all’entità ed alla forma della partecipazione popolare, affinchè ad essa 
si attribuisca qualifica e valore di costituente, nel senso moderno del¬ 
l’espressione, qual’è qui assunta. Il quesito ha ragione di porsi soprat¬ 
tutto in considerazione del procedimento seguito in Russia per la pre¬ 
parazione ed emanazione delle costituzioni federali socialiste. Dopo la 
dispersione operata dai bolscevichi della costituente da essi stessi con¬ 
vocata, questi provvidero ad imprimere una nuova fisionomia allo 
Stato ed a trasformare radicalmente la struttura sociale, emanando una 
serie di leggi rivolte ad operare la socializzazione della terra, l’aboli¬ 
zione delle classi e dei titoli, la nazionalizzazione delle banche ecc. Una 
prima formulazione in forma di costituzione dei princìpi già a'ttuati 
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si ebbe con l’atto emesso il 10 luglio 1918, con la denominazione di 
« Costituzione della Repubblica sociale federativa sovietica russa », con¬ 
tenente nella prima parte una « Dichiarazione dei diritti del popolo la¬ 
voratore e sfruttato ». Gli articoli 7 e 9 dichiararono la provvisorietà 
delle disposizioni che venivano emanate e che si consideravano, più che 
dirette ad ordinare un sistema già in atto, ad esprimere il programma 
rivoluzionario ed indicare i mezzi per realizzarlo. Formatasi l’Unione 
delle repubbliche socialiste sovietiche, il primo Congresso panrusso dei 
sovieti dei deputati dei contadini, soldati ed operai votò il 30 dicembre 
1922 la prima Costituzione federale dell’Unione stessa, la quale era stata 
preceduta da una dichiarazione dei diritti naturali dei popoli, di carat¬ 
tere programmatico, con cui si specificava il significato da attribuire al 
patto stretto fra i vari Stati dell’Unione, in base alla volontà espressa 
dal popolo di ognuno di essi, e che doveva preludere alla formazione 
di una repubblica sovietica socialista mondiale, e servire da contrap¬ 
posto al progetto di Società delle nazioni formulato dalle grandi 
potenze occidentali. Tale costituzione venne riveduta il 6 luglio 1923 
dal Comitato centrale dell’Unione, c, per opera di questo, emanata il 
31 gennaio 1924. 

Il dubbio già accennato relativo alla possibilità di attribuire la qua¬ 
lifica di costituente al detto congresso è stato promosso dalla considera¬ 
zione del modo della sua formazione, avendo ad esso contribuito non 
tutto il popolo, ma solo determinate classi. Le norme elettorali, che 
erano state emanate con istruzioni singole dal 2 dicembre 1918 in poi, 
ebbero come caratteristica di diminuire, rispetto ai sistemi dominanti, i 
limiti posti al diritto di voto: così per l’età, che è portata a 20 anni 
tanto per il diritto elettorale attivo che per quello passivo, così ancora 
per l’assimilazione degli stranieri ai cittadini, e per l’ammissione delle 
donne, in condizioni di piena parità con gli uomini. Invece esse intro¬ 
ducevano restrizioni innovatrici per quanto riguarda il censo del la¬ 
voro (tendenti ad escludere coloro che occupassero mano d’opera sala¬ 
riata, o comunque non vivessero del proprio lavoro) ed il censo politico 
(con l’intento di eliminare coloro che avessero rivestito certe cariche 
nel regime zarista e coloro che con l’esercizio del voto potessero recare 
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146 


LA COSTITUENTE 


danno al fine rivoluzionario). Come si è accennato, la questione propo¬ 
sta può essere risolta in quanto si chiariscano previamente i limiti entro 
i quali dev’essere contenuta la determinazione della capacità da assu¬ 
mere per l’esercizio dei diritti politici perchè questo possa dar luogo ad 
una manifestazione di volontà democratica: se essa cioè si debba far 
coincidere con la pura e semplice capacità naturale, o con la generica 
capacità a compiere gli atti della vita civile, o se invece debba essere 
qualificata in modo particolare, in vista della specialità dei compiti che 
con l’esercizio del voto si vogliono raggivmgere. Ora, escluso il primo 
punto di vista, essendo noto come il principio del suffragio imiversale, 
cui esso si riferisce, ha avuto solo recenti e non generali applicazioni ed 
assumendo il quale a ben poche assemblee dovrebbe spettare la quali¬ 
fica di costituente, sembrerebbe che il criterio da assumere per potere ri¬ 
spondere al quesito sia quello che ritiene compatibili con il fine indi¬ 
cato quei limiti i quali non appaiano in contrasto con il principio della 
uguaglianza. Si dovrebbero pertanto ritenere inammissibili i limiti im¬ 
posti in considerazione deirappartenenza a determinate classi o a reli¬ 
gioni, che cioè non prendessero in considerazione i cittadini come tali, 
indipendentemente dall’attività esercitata, dalla fede professata, ecc. 
Può tuttavia essere osservato che ad esclusioni equivalenti a queste ulti¬ 
me è possibile di fatto giungere in via indiretta, attraverso cioè la deter¬ 
minazione di certe condizioni di capacità le quali siano possedute solo 
da coloro che rivestano una certa posizione sociale, sicché il rispetto del 
principio di uguaglianza, inteso nel senso indicato, diviene puramente 
illusorio (55). Così tutti i sistemi elettorali a base censitaria escludono 
gli appartenenti alle classi proletarie dal diritto di voto, e fanno delle 
assemblee elettive l’espressione dei soli ceti possidenti. Come è stato 
giustamente osservato (56) non è possibile rintracciare criteri giuridici 
che possano giustificare l’assunziohe del suffragio ristretto, che perciò 

(55) Analogamente alcuni Stati americani, allo scopo di escludere i negri 
dal diritto di voto senza incorrere nel divieto di cui al XV emendamento della 
costituzione, che proibisce di negare il voto in nome della razza, sono ricorsi 
al sistema di subordinare la concessione ad una prova di alfabetismo, alla quale 
i negri non si sottopongono. 

(56) Miceli, Diritto costituzionale, Milano, 1912, p. 636. 
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rimane affidato solo agli interessi politici delle forze dominanti. Alla 
stregua di tali considerazioni, non si potrebbe contestare carattere co¬ 
stituente anche alle assemblee formate dai sovietici con le rappresen¬ 
tanze solo dei contadini, soldati ed operai, e con l’esclusione di ceti 
che, essendo considerati non produttivi, apparivano esponenti di inte¬ 
ressi in contrasto con quelli assunti come propri dallo Stato sovie¬ 
tico e, come tali, pericolosi alla compagine di esso. La circostanza poi 
che le classi chiamate al voto formavano la grande maggioranza nu¬ 
merica della popolazione veniva a dare, come era messo in rilievo dagli 
artefici del nuovo ordinamento, imprónta democratica al sistema adot¬ 
tato nonostante le esclusioni disposte. In base ad un analogo ricorso 
al principio maggioritario i rappresentanti del terzo stato in Francia 
avevano affermato la identificazione di questo con l’intera nazione, e 
derivato dalla constatazione dei privilegi di cui erano forniti gli altri 
due ceti la ragione di esclusione ai loro appartenenti*della qualità 
di cittadini capaci. La differenza nei due casi sta solo nel diverso cri¬ 
terio assunto per desumere l’idoneità politica. 

Invece più serio fondamento per negare aH’assemblea convocata 
nel 1922 dal governo sovietico carattere costituente può trarsi da tm 
duplice ordine di constatazioni. E cioè in primo luogo dagli interventi 
che il governo stesso operò nella materia elettorale tali da fare venire 
meno ogni garanzia di libera e genuina manifestazione del voto. La se¬ 
rie numerosa di decreti governativi i quali tendono, allo scopo di vin¬ 
cere l’anarchia prodottasi nel paese in seguito alla rivoluzione, ad or¬ 
ganizzare Tamministrazione in senso accentrato ha inizio con quello 
emesso il 2 dicembre 1918 sulla rielezione dei sovieti dei cantoni e dei 
villaggi, secondo cui gli organi incaricati di presiedere alle elezioni 
nel seno dei sovieti stessi dovevano essere creati dal centro, e la cellula 
superiore doveva controllare l’azione di quella inferiore. Inoltre nelle 
assemblee di distretto e di provincia viene stabilita la rappresentanza di 
determinati organi deU’amministrazione e del partito, così da assicu¬ 
rare in ognuna la presenza di un corpo di funzionari, spesso formanti 
la maggioranza. In secondo luogo dalle disposizioni, come quella del- 
l’art. 14 della costituzione federale (revisione 1925), secondo cui il go- 
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verno poteva privare del diritto di voto qualsiasi individuo o gruppo 
particolare, quando esso ritenesse ciò conforme agli interessi della rivo¬ 
luzione socialista. Con tali norme inspirate al principio generale della 
conformità allo scopo rivoluzionario, viene meno in modo assoluto quel 
principio di eguaglianza che sembra essenziale per la conservazione 
del carattere democratico alle elezioni, che invece si potrebbe rite¬ 
nere conservato quando i limiti dell’esercizio del diritto di voto fossero 
posti in via generale ed astratta. 

13. Una volta stabilito l’ordinamento elettorale per la formazione 
della costituente il governo provvisorio deve decidere intorno ad una 
serie di modalità relative alla convocazione, che possono variare di nu¬ 
mero e di importanza, secondo le contingenze nelle quali l’attività di 
trasformazione dello Stato si svolge. 

Una prima decisione ha per oggetto la determinazione della data in 
cui sono da indire le elezioni. L’esigenza fondamentale, che discende 
dai princìpi già messi in rilievo, è quella della massima accelerazione 
del procedimento che deve condurre all’effettivo funzionamento dell’as¬ 
semblea, allo scopo di sostituire il più rapidamente possibile un go¬ 
verno fondato su un esplicito consenso popolare ad uno di validità 
solo presunta. Possono però verificarsi circostanze eccezionali che ren¬ 
dono assolutamente impossibile oppure sconsigliano una sollecita con¬ 
vocazione dei comizi, e ciò o sotto l’aspetto dell’interesse obbiettivo di 
ottenere ima genuina espressione della volontà popolare, possibile solo 
in quanto sussistono determinate condizioni ambientali, o sotto l’aspetto 
dell’interesse di parte, che del più lungo periodo di tempo interposto 
per la convocazione deH’assemblea si ripromette di giovarsi per agire 
sugli orientamenti deH’opinione pubblica, onde modificarli in senso 
ad esso favorevole. 

Si può ricordare in quest’ultima direzione il movimento dei clubs 
estremisti in Francia per ottenere il ritardo delle elezioni per la costi¬ 
tuente del 1848, nella considerazione che le campagne erano sotto l’in¬ 
fluenza dei curati e degli aristocratici e che quindi bisognasse lasciare 
ternpo ai repubblicani per convertire gli elettori. 
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Anche la scelta del luogo della convocazione può rivestire un’ina- . 
portanza, che le fa assumere il rango di una decisione costituzionale. 
Tale rilievo, nel caso delle assemblee di revisione, viene desunto a volte 
dall’opinione della necessità di tenere lontano fra loro, anche material¬ 
mente nella sede, il corpo costituente da quello legislativo ordinario. 
Caratteristica la disposizione della costituzione girondina del 1793, se¬ 
condo cui la scelta da parte del corpo legislativo della località di riu¬ 
nione della convenzione è sottoposta al limite della distanza di almeno 
cinquanta leghe dalla città dove il corpo legislativo siede; ed allo stesso 
limite e assoggettata anche la stessa convenzione (art. 2 e 3 titolo IX). 
Tale esempio fu seguito dalla costituzione dell’anno III (articoli 340 
e 341) (57). 

Invece nel caso dell’assemblea destinata alla formazione della co¬ 
stituzione la designazione della località di riunione obbedisce all’esi¬ 
genza di sottrarre la medesima a pericoli di aggressioni e di turba¬ 
menti, provenienti dalla situazione interna o da quella dei rapporti 
con altri Stati. Così nel 1871 la scelta di Bordeaux come sede della 
costituente francese ubbidì a quest’ultimo ordine di necessità, ed analo¬ 
gamente quella di Weimar, da parte del governo provvisorio tedesco 
nel 1918, fu suggerita dall’intento di evitare l’ambiente sovversivo di 
Berlino, ostile alla procedura costituzionale. 

Un’ultima decisione, di notevole importanza pratica, affidata al go¬ 
verno provvisorio, si riferisce alla determinazione del numero dei com¬ 
ponenti l’assemblea. Tale numero, da stabilire naturalmente con criteri 
proporzionali all’entità numerica della popolazione dello Stato, può 
oscillare secondo il criterio che si assuma e che può essere più o meno 
accentuatamente rappresentativo, e secondo la composizione, più o 
meno omogenea, dei gruppi sociali che si considerino politicamente at¬ 
tivi. È la Francia che ha dato l’esempio delle costituenti più nume- 

(57) Una ragione speciale, derivata dal carattere federale dello Stato, e 
l’esperienza delle aggressioni tentate contro i convenuti aH’assemblea di Fila¬ 
delfia avevano consigliato il costituente americano a creare la capitale federale, e 
quindi la sede delle convenzioni costituenti, in un territorio sottratto alla 
giurisdizione dei singoli Stati, appunto allo scopo di garantire ad esse l’assoluta 
indipendenza di funzionamento. 
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rose: da quella formata dagli Sfati generali, che noveravano ben 1145 
membri, alla convenzione con 783, di cui 34 attribuiti alle colonie, al¬ 
l’assemblea del 1848 che ne contava 900, infine a quella del 1871 che ne 
aveva 758 compresi i rappresentanti delle colonie. A Weimar sedettero 
423 deputati di cui 39 donne e nella costituente spagnuola del 1931 
vi erano 474 rappresentanti. Fra le meno numerose è da ricordare 
quella americana di Filadelfia con 65 delegati dei vari Stati. 

Non sembra dubbio che sfugga alla competenza del governo prov¬ 
visorio una qualsiasi determinazione del periodo di durata dell’attività 
dell’assemblea. Prescrizioni del genere sono ammissibili nei confronti 
degli organi di revisione, [esempi infatti se ne trovano nella costitu¬ 
zione girondina, che neU’àrt. 16, tit. IX, fissava ad un anno la durata 
massima improrogabile della vita della convenzione; nella cost. del¬ 
l’anno 3° che limitava tale durata addirittura a tre mesi (art. 347); in 
quella del 1848 che riproduceva quest’ultima disposizione (art. Ili)], 
giustificabili con il pro'posito di evitare un turbamento dei poteri ordi¬ 
nari, nonché il pericolo di invasione nella competenza di questi da 
parte dell’assemblea di revisione. Tutto quest’ordine di motivi rimane 
evidentemente estraneo alla costituente, di fronte alla quale del resto 
limiti del genere rimarrebbero inefficaci perchè sempre sorpassabili 
dalla volontà sovrana della medesima. 

Il contenuto del decreto di convocazione dell’assemblea, l’ultimo 
atto affidato alla competenza del governo provvisorio, si esaurisce nel¬ 
l’indicazione del luogo e della data della medesima. Disposizioni come 
quelle che si leggono nel decreto del governo provvisorio spagnuolo 
che stabiliva per il 3 giugno 1931 la riunione delle Cortès, con le quali 
si fissava il programma dell’opera costituente, e si dichiaravano le 
Cortès investite dei più ampi poteri costituzionali e legislativi nonché 
della nomina interinale del capo dello Stato, sono da evitare perchè 
possono indurre nell’erroneo convincimento di un loro valore costitu¬ 
tivo, mentre esse sono solo dichiarative, o meglio esemplificative di po¬ 
teri, che, lungi dal poter essere conferiti dal governo provvisorio, pro¬ 
vengono all’assemblea dalla sua stessa natura, dalla posizione di supre¬ 
mazia che essa necessariamente occupa nell’ordine dei poteri. Ugual- 
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mente superflue si palesano norme del genere di quelle emanate dallo 
stesso governo spagnuolo, secondo cui questi si impegnava a rendere 
conto all’assemblea della propria attività, a rassegnare ad essa i propri 
poteri. È infatti intuitivo che appena la Costituente viene in vita la va¬ 
lidità di ogni organo che non ripeta da essa la sua investitura cessa au¬ 
tomaticamente, senza uopo di alcuna esplicita dichiarazione. La even¬ 
tuale permanenza di essi non potrebbe ad altri attribuirsi che ad una 
tacita manifestazione di volontà dell’assemblea. 

Un’attribuzione che non rientra fra quelle proprie del governo 
provvisorio è la predisposizione di un progetto di costituzione. Infatti 
questo non può non esprimere un orientamento politico, risultante da 
una decisione sul modo di risoluzione dei vari problemi costituzionali, 
considerati in modo unitario e sistematico. Ora, se anche è da ritenere 
che una decisione presa in tal senso dal governo provvisorio non è ca¬ 
pace di vincolare in nessun caso Tassemblea, non può contestarsi che 
essa potrebbe influenzare, se fosse fatta conoscere prima dqlle ele¬ 
zioni, l’opinione pubblica, tanto più se il governo, venendo meno al- 
Timparzialità cui deve attenersi, mettesse in opera i mezzi autoritari 
dei quali dispone per appoggiare le forze favorevoli alle direttive del 
progetto. L’esperienza pratica ha mostrato che nei casi eccezionali, dei 
quali si farà menzione appresso, in cui si è tentata la predisposizione di 
progetti governativi, essa è stata di quasi impossibile attuazione quando 
la composizione del governo era eterogenea, per rinsusce'ttibilità di 
raggiungere un accordo anche sui punti fondamentali. Invece può es¬ 
sere utile la raccolta di dati positivi o di elementi di diritto comparato, 
suscettibili di essere utilizzati dall’assemblea. 


Capitolo IL — Composizione e funzioni dell’assemblea costituente. 

a) Le attività prliminari delVassemblea. 

1. Anche per l’assemblea è necessario tener presente una distin¬ 
zione già segnalata a proposito del governo provvisorio, secondo che 
essa sia appositamente costituita con lo scopo specifico che la caratte- 
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rizza, o invece sia formata da corpi collegiali già esistenti con propri, 
compiti, e che vengono investiti del nuovo, o per propria o per altrui 
iniziativa, conformemente agli esempi già innanzi ricordati. 

La distinzione è rilevante nei riguardi del funzionamento, potendo, 
nel secondo dei casi considerati, questo seguire secondo le norme del 
precedente ordinamento senza uopo di apposita disciplina, cui è invece 
necessario procedere nell’altro caso. Inoltre mentre il primo atto di una 
assemblea di nuova formazione è di dichiararsi costituita, quello di un 
corpo collegiale già esistente è invece di procedere alla novazione del 
proprio titolo di investitura, di dichiarare l’assunzione della nuova 
attribuzione. 

Si è, presentato alcrme volte anche per assemblee appositamente 
elette l’esigenza di un accertamento pregiudiziale circa l’estensione dei 
poteri della medesima. Essa sorge per lo più in conseguenza della di¬ 
zione adoperata dal governo provvisorio nel decreto che indice le ele¬ 
zioni, sia che si consideri in se stessa, sia in relazione ad altri atti dello 
stesso governo. Il criterio per giungere alla soluzione deve essere de¬ 
sunto dal principio democratico della sovranità del popolo e quindi il 
dubbio che si presenta viene risolto con il ricorso ad indizi più o meno 
chiari, anche se indiretti, rilevabili nella stessa votazione e nelle cir¬ 
costanze che accompagnano questa. 

La conferma di quanto ora si è detto è offerta dagli esempi rela¬ 
tivi al caso prospettato che è dato riscontrare nella storia costituzionale 
francese. Per quanto riguarda la costituente del 1789 la determinazione 
della sua competenza fu attinta, in mancanza di qualsiasi elemento 
desumibile daH’atto di convocazione, che formalmente si riferiva ad 
una ordinaria tornata degli Stati generali, dai cahiers. 

Più dibattuta invece fu l’analoga questione sorta nel 1870 a causa 
deH’aggiornamento delle elezioni che erano state indette con il decreto 
deir8 settembre per l’elezione di un’assemblea costituente, e della di¬ 
zione usata dal successivo provvedimento del 29 gennaio 1871, che con¬ 
vocò i collegi per l’elezione di un’assemblea nazionale, il cui scopo prin¬ 
cipale sembrava essere quello di pronunciarsi, in dipendenza dell’ar- 
mistizio concluso il giorno precedente con la Germania, circa la prose- 
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cuzione o meno della guerra. Il dubbio però era in realtà alimentato da 
considerazioni politiche, ed in ispecie dall’opera del partito repubbli¬ 
cano tendente a impedire alla maggioranza monarchica di ottenere 
una immediata pronunzia sulla forma di governo. A prescindere da più 
specifiche considerazioni (58) basterà notare come, essendo caduta la 
precedente struttura costituzionale, l’appello al popolo non poteva avere 
altro obiettivo se non l’attribuzione all’assemblea dell’esercizio di tutti 
i poteri supremi e quindi preliminarmente di quelli costituenti. Per po¬ 
tere ritenere che questi dovessero esplicarsi solo in via provvisoria sa¬ 
rebbe occorsa un’esplicita esclusione, che invece non solo mancava ma 
appariva in contrasto con numerosi indizi. 

2. La dichiarazione relativa alla propria costituzione da parte del- - 
l’assemblea è integrata in primo luogo dalla nomina di un presidente 
provvisorio, per lo più scelto nella persona del membro, più anziano, 
in secondo luogo dalla verifica dei poteri, la quale presupponeva crea¬ 
zione di una prima organizzazione che renda possibile una tale at¬ 
tività. 

A questa segue la disciplina in via definitiva dell’attività dell’as¬ 
semblea. La necessità di affrettare al massimo l’inizio dei lavori può in¬ 
durre ad assumere come proprio il regolamento di precedenti assem¬ 
blee anche legislative ordinarie. Così fece l’assemblea di Weimar deci¬ 
dendo fin dalla prima sua seduta di adottare quasi integralmente il re¬ 
golamento interno del vecchio Reichstag. 

Particolare importanza riveste, fra gli atti con cui si inizia l’effet¬ 
tivo funzionamento, la nomina del presidente dell’assemblea, tanto più 
piena di difficoltà quanto più questa sia divisa in ima molteplicità di 
partiti, o in distinte coalizioni. Il compito, specifico a tale organo, di 
garantire, insieme all’ordinato svolgimento, Timparzialità dei lavori 
non può far venire meno l’esigenza, in certo modo contrapposta alla 
prima, che il medesimo sia espressione del partito o della coalizione di 
maggioranza. Pertanto un mutamento nel rapporto delle forze rappre- 


(58) Sulle quali possono essere consultate le opere già citate di Esmein, 
voi. II, p. 5 s., e di Duguit et Monnier, p. CXVIII s. 
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sentate o negli orientamenti di questo porta anche alla sostituzione del 
Presidente. Un esempio può desumersi dalla storia della costituente 
francese del 1870, nella quale la rottura fra Thiers ed il centro destro 
divenne nel gennaio 1873 palese con l’elezione alla presidenza di un 
membro di questo partito di tendenza monarchica, che, pur costi¬ 
tuendo la maggioranza fin da prima, aveva consentito fino allora ad 
affidare la presidenza al repubblicano Grévy, mentre cambiò tattica 
quando Thiers cominciò a richiedere che la repubblica fosse conside¬ 
rata come forma non più provvisoria. 

È degna di essere ricordata una caratteristica disposizione del rego¬ 
lamento della convenzione francese, secondo la quale il presidente do¬ 
veva essere eletto per appello nominale per la durata fissa di quindici 
giorni, e non era rieleggibile se non dopo un intervallo della stessa 
durata. Ciò mentre consentiva una costante corrispondenza con la flut¬ 
tuazione delle correnti di opinioni nel seno deU’assemblea, rendeva 
meno facile la possibilità di abusi. 

Una disposizione che in materia rispecchia in modo caratteristico 
l’intento legalistico che informò la costituzione austriaca del 1918 è 
quella che, quasi a conciliazione delle esigenze contrastanti sopra ricor¬ 
date, stabilisce ima presidenza collegiale dell’assemblea provvisoria, for¬ 
mata da tre membri, posti in condizione di parità fra di loro. 

Un altro punto di grande importanza relativo al funzionamento è 
quello della pubblicità dei lavori dell’assemblea, la cui esigenza è sug¬ 
gerita dal carattere democratico della costituente, che vuole la sottoposi¬ 
zione dei lavori di questa al controllo popolare. Tuttavia un obbligo 
in questo senso, che appare pienamente ammissibile nei confronti degli 
organi di revisione (ed in questo senso può vedersi l’art. 15 tit. IX della 
costituzione girondina) non è concepibile sia imposto alla costituente. 
Sicché nulla vieta che questa deliberi di procedere ai suoi lavori in 
tutto o in parte segretamente. In questo senso decise nella terza sua 
seduta l’assemblea di Filadefia, la quale fece im'pegnare i propri 
membri a non rivelare il contenuto dell’attività svolta, e stabilì che i 
verbali contenessero solo ciò che Tassemiblea decideva di volta in volta 
di consacrarvi e fossero accessibili solo ai suoi membri. La riuscita del 



IL PROCEDIMENTO COSTITUENTE 


155 


procedimento fu dovuta al numero limitato dei partecipanti e all’omo¬ 
geneità dell’interesse che li univa, nel senso di superare i vincoli che i 
vari Stati avevano posto all’attività deH’assemblea, l’osservanza dei 
quali avrebbe impedito la formazione della federazione; sicché si potè 
dire che la sorte della conferenza dipese da questa deliberazione di se¬ 
gretezza. Per giustificare tale deliberazione si invocò il precedente del 
Congresso continentale, che svoltosi durante la guerra, era stato, per 
ragioni militari, tenuto in segreto. 

Un altro compito preliminare dell’assemblea, relativo alla sua pro¬ 
pria organizzazione, è quello che si riferisce al procedimento di inte¬ 
grazione nel caso di vacanze: compito che assume un’imiportanza tanto 
più grande quanto più lunga sia da prevedere la durata della mede¬ 
sima, e nell’assolvimento del quale l’assemblea non è in nessun modo 
vincolata alle eventuali disposizioni contenute al riguardo nella legge 
elettorale emessa dal governo provvisorio. Le elezioni parziali indette 
per supplire alle vacanze verificatesi, in quanto assumono’ valore indi- 
ziario dello stato della pubblica opinione e degli eventuali mutamenti 
in essa operatisi, possono essere decisive per gii orientamenti politici 
della costituente. Tipici gli esempi che offre la storia della formazione 
della costituzione francese del 1875, dove le elezioni parziali, specie 
quelle del 1874, dando la maggioranza ai repubblicani, indussero il 
centro destro a desistere dai tentativi tenacemente seguiti di instaurare 
la monarchia, rinviando all’avvenire la soluzione in tal senso della 
questione istituzionale. 

Fra i compiti che l’eccezionaiità della situazione nella quale la Co¬ 
stituente si trovi eventualmente ad operare può ad essa imiporre è da 
ricordare quello di predisporre le misure idonee ad assicurare il suo 
funzionamento avvenire, o la sua ricostituzione, in previsione di eventi 
atti a comprometterne l’attività o la stessa vita. Tipica al riguardo 
la legge emessa il 15 febbraio 1872 dall’assemblea francese, che preve¬ 
deva, nel caso si fosse reso impossibile il funzionamento di questa, 
la convocazione di pieno diritto dei consigli generali in qualunque 
luogo, con il compito, oltre che di mantenere provvisoriamente l’ordine 
pubblico, di inviare due delegati per ognuno ad un’assemblea segreta. 
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nel luogo stesso dove si fosse trasferito il governo. Si stabiliva inoltre, 
per il caso che l’originaria assemblea nazionale non si fosse potuta ri¬ 
costituire entro un mese da tali avvenimenti, che Tassemblea dei dele¬ 
gati dovesse indire altre elezioni generali per la convocazione di una 
nuova. 

3. Passando ora a considerare l’attività deliberativa deU’assemblea 
posteriormente alla sua autorganizzazione è da distinguere quella ri¬ 
volta alla preparazione della costituzione di carattere definitivo da 
quella attinente alla direzione dello Stato nel periodo, di fatto a volte 
assai lungo, che corre fino all’instaurazione del nuovo ordine. 

Evidentemente questa seconda funzione, mentre non trova mai 
luogo ad esplicarsi nelle assemblee di revisione, può non trovarlo nep¬ 
pure in quelle che, pur avendo carattere costituente, sono sorte per 
opera di organi del vecchio ordinamento, rimasto in vita nella sua or¬ 
dinaria struttura. È peraltro da osservare che pure in quest’ultimo caso 
la posizione di supremazia che viene a rivestire l’assemblea la abilita, 
anche all’mfuori di ogni espressa attribuzione di competenza, a decidere 
sulla convenienza della conservazione deU’ordinamento stesso per il 
periodo intermedio. Un solo limite si potrebbe, dal punto di vista giu¬ 
ridico, porre a tale potere, e cioè quello desumibile dalla volontà po¬ 
polare, quando vi siano elementi per potere ritenere che essa si sia pro¬ 
nunziata, sia pure implicitamente, nel senso di assegnare all’assemblea 
solo la funzione costituente in senso stretto. 

A prescindere da questo caso, in via normale, l’assemblea prima di 
accingersi all’elaborazione della nuova costituzione deve predisporne 
una provvisoria, determinando i congegni atti a dare allo Stato la possi¬ 
bilità di provvedere ai compiti del periodo transitorio, compiti che 
spesso sono assai ardui, coincidendo di solito la convocazione delle co¬ 
stituenti con profonde trasformazioni sociali o sovvertimenti interni o 
conflitti con altri Stati. 

In definitiva il procedimento di formazione del nuovo Stato, prima 
di arrivare alla attuazione della costituzione definitiva, passa di norma 
per tre stadi: un primo formato dalla costituzione creata, in modo 
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più o meno preciso ed organico, dal governo provvisorio, un secondo 
dato dalla costituzione provvisoria predisposta daH’assemblea, im terzo 
che ha luogo dal momento deH’approvazione della costituzione defini¬ 
tiva fino alla sua effettiva entrata in vigore, allorché questa non av¬ 
venga tutto ad un tratto. 

Teoricamente sarebbe pensabile che la costituente, nel predisporre 
la costituzione temporanea, rinunzi ad assumere un posto in questa, au- 
tolimitando la sua opera alla sola preparazione della costituzione defi¬ 
nitiva. Ma è ovvio che una tale decisione sarebbe estremamente inop¬ 
portuna perchè la preparazione della costituzione, oltre a richiedere 
una stretta aderenza dell’organo che vi procede alla vita concreta dello 
Stato, deve essere predisposta con l’attuazione di misure della cui op¬ 
portunità ed efficacia solo l’assemblea può essere buon giudice. 

Così l’assemblea, inserendosi quale organo neH’ordinamento prov¬ 
visorio, viene ad assumere una duplice natura: costituente e costituita, 
agendo una volta in senso creativo ed un’altra in senso esecutivo, e 
quindi assoggettandosi a condizioni ed a forme diverse di attività. Una 
situazione siffatta può indurre l’assemblea a chiarire preventivamente, 
onde eliminare possibili dubbi, la natura da assegnare alle proprie deli¬ 
berazioni. Così il Congresso nazionale belga del 1830, in occasione del¬ 
l’emissione di decisioni preventive alla formazione della nuova costitu¬ 
zione ebbe cura di proclamare espressamente che essa intendeva agire 
quale corpo costituente. 

La funzione propria dell’assemblea, neH’ordinamento provvisorio, 
è nello stesso tempo la legislativa e quella di direzione politica, mentre 
la funzione esecutiva è di solito affidata ad un organo più ristretto, va¬ 
riamente composto e responsabile di fronte all’assemblea stessa. 

4. Sulla composizione e sulla stabilità di questo governo provviso¬ 
rio influisce la situazione generale e soprattutto il fatto che la sua for¬ 
mazione sia stata o no preceduta da decisioni politiche relative alla 
forma da imprimere allo Stato, o al principio fondamentale deH’assetto 
sociale. Può infatti accadere che, procedutosi ad una decisione del ge¬ 
nere, si curi di adeguare ad essa la struttura del governo provvisorio. 



158 


LA costituente 


mentre ove essa manchi, perchè rinviata al futuro, su tale struttura 
vengono inevitabilmente a ripercuotersi le vicende attraverso cui passa 
la formazione della decisione stessa. 

In Spagna nel 1869 le Cortès, deliberata in via preventiva l’instau¬ 
razione della monarchia, dettero immediata esecuzione alla delibera¬ 
zione, e, nell’impossibilità di conferire subito la corona ad un titolare, 
data la difficoltà pratica che si presentava nella scelta di questi, con¬ 
ferirono la reggenza al maresciallo Serrano, uno dei capi dell’insurre¬ 
zione, che aveva condotto alla costituente. Analogamente si svolsero le 
cose in Belgio nel 1830 quando il Congresso nazionale, nella sua prima 
riunione, proclamò, insieme aU’indipendenza dello Stato dai Paesi 
Bassi, la fórma monarchica. Si procedette subito alla nomina del re, 
e, poiché l’eletto, il duca di Nemours, figlio di Luigi Filippo, non 
accettò, si procedette alla nomina di un reggente. 

In Germania l’assemblea di Weimar, trovatasi innanzi alla prece¬ 
dente proclamazione della forma repubblicana di governo, approvò 
un progetto di legge sul governo provvisorio, che realizzava i princìpi 
fondamentali di quella forma. La legge infatti prevedeva l’elezione 
da parte dell’assemblea, con maggioranza assoluta, di un Reichspràsi- 
dent, destinato a durare in carica fino alla nomina di un nuovo capo, 
dello Stato, da effettuare a tenore della costituzione definitiva, con il 
compito di dirigere gli affari del Reich. Il presidente doveva essere 
coadiuvato da un ministero tenuto a godere della fiducia dell’assem¬ 
blea; ad esso dovevano essere subordinate tutte le autorità, ed a lui 
competeva altresì la direzione dell’esercito. Era previsto un presidente 
del consiglio dei ministri, però senza il rango di cancelliere e senza il 
collegamento con la Prussia, in cui sino allora era quest’organo. La 
commissione degli Stati subentrava al Reichsrat. Il regime instaurato, 
che poneva fine a tre mesi di dittatura, era un regime costituzionale 
di tipo assembleare o parlamentare puro, spettando all’assemblea la 
direzione politica dello Stato senza possibilità di appello al popolo, 
nel caso di divergenza sorta fra i vari 'poteri costituzionali. Il capo dello 
Stato veniva così ad assumere, almeno sotto l’aspetto giuridico, solo 
una funzione simbolica e rappresentativa delbunità dello Stato, men- 
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tre il giudizio definitivo sull’attività politica dei ministri al fine della 
loro conservazione nella carica era riservato all’assemblea di fronte alla 
quale essi erano responsabili. 

Una situazione analoga si verificò in Polonia nel 1919, in seguito 
all’approvazione da parte del Sejm legislativo della «Piccola costitu¬ 
zione », come venne chiamata la costituzione provvisoria, la quale 
conferiva a Pilsudzki l’ufficio di comandante dello Stato, con il com¬ 
pito di nominare il governo, d’accordo con l’assemblea, di fronte alla 
quale l’uno e l’altro erano dichiarati responsabili. Qui, in modo an¬ 
cora più accentuato che in Germania, è posto in rilievo, con l’espressa 
affermazione della responsabilità del capo dello Stato, il carattere ano¬ 
malo di questo. 

Invece in altri casi, pur procedutosi alla scelta preventiva della 

forma di governo definitiva, si prescinde dal conformare ad essa la 

struttura dell’ordinamento provvisorio. Così in Francia nel 1848 la 

< 

costituente affidava il governo provvisorio ad ima commissione esecu¬ 
tiva di cinque membri, alla quale è affidata la nomina dei ministri. 
Fu solo in seguito alla rivolta socialista che il generale Cavaignac, 
incaricato di sedarla, è nominato capo del potere esecutivo, carica che 
conserva fino all’entrata in vigore della costituzione. 

Anche in Spagna nel 1931, pure affermatasi preventivamente la 
forma repubblicana, non si procedette alla nomina di un capo dello 
Stato, ma solo di un ministero nominato direttamente daU’assemblea, 
la quale così venne ad assumere la funzione di rappresentante l’unità 
statale. La storia di questa costituente spagnuola offre, per il punto 
relativo all’ordinamento provvisorio, un’altra anomalia, in quanto 
tale ordinamento fu esclusivamente opera del governo che aveva in¬ 
detto la costituente. Sebbene esso, nell’emanare lo Statuto dell’aprile 
che disciplinava tale materia, avesse avuto intenzione di sottometterlo 
all’assemblea, questa in effetto non ebbe mai ad occuparsi di esso, che 
continuò quindi a valere, in virtù, si deve ritenere, di una tacita ra¬ 
tifica. In via di fatto ciò si spiega pensando aH’ampiezza della base 
politica posseduta dal governo provvisorio, rispecchiante la stessa corti- 
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posizione delle forze rappresentate nella costituente, dove, come si è 
ricordato, mancava anche un’opposizione. 

Caratteristica, poi sotto il riguardo della fluidità impressa alla 
composizione del governo provvisorio dal contrasto delle forze poli¬ 
tiche intorno alla forma da imprimere allo Stato, si presenta la situa¬ 
zione verificatasi in Francia nel 1871, dove del rinvio di ogni deci¬ 
sione su quel punto, disposto d’accordo da monarchici e repubblicani, 
ognuna delle due parti tentò di profittare per avviare l’opinione pub¬ 
blica all’accoglimento della soluzione desiderata. La disciplina del go¬ 
verno provvisorio passò per tre stadi, accomunati tuttavia fra loro dal¬ 
l’indirizzo in senso parlamentare, che esso ebbe fin dal principio e 
mantenne nel suo svolgimento. Si cominciò con il decidere, il 17 feb¬ 
braio 1871, la nomina di Thiers a « capo del potere esecutivo della 
repubblica francese », stabilendo che egli avrebbe esercitato le sue fun¬ 
zioni sotto l’autorità dell’assemblea nazionale, con il concorso dei 
ministri da lui scelti e presieduti. Si passò, con la legge c.d. Rivet del 
31 agosto, a precisare meglio la posizione del capo dello Stato, confe¬ 
rendogli il titolo di presidente della repubblica e prorogandone le 
funzioni fino all’intera durata dei lavori dell’assemblea, pur riaffer¬ 
mandosi espressamente di non volere nulla cambiare alla sostanza 
delle cose e riservando la decisione definitiva sulla forma di Governo. 
Anche in questa legge costituzionale provvisoria la figura del capo 
dello Stato veniva ad assumere un aspetto diverso da quello ad essa 
proprio, perchè, oltre a proclamarsi la responsabilità dei ministri di 
fronte aH’assemblea, secondo i canoni del regime parlamentare, si sta¬ 
biliva un’analoga responsabilità dello stesso presidente. Ciò in conse¬ 
guenza della già rilevata insopprimibilità del carattere sovrano e di ul¬ 
tima decisione deH’assemblea, che esclude la possibilità di quell’ap¬ 
pello al popolo, nel quale, in regime ordinario, si cerca la soluzione 
dei contrasti fra i poteri costituzionali. La presa di posizione sempre 
più energica di Thiers in favore della repubblica, di cui la necessità 
fu da lui esplicitamente affermata nel messaggio del 13 novembre 
1872, indusse la destra nella persuasione di dovere provocare il suo 
allontanamen'to. Da questo movimento deriva la legge c.d. dei Trenta, 
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del 13 marzo dell’anno successivo, la quale tende a regolare i rapporti 
fra presidente ed assemblea nel senso di limitare l’influenza del primo, 
escludendone l’intervento personale nell’aula delle sedute e limitando 
le sue comunicazioni solo al mezzo di messaggi. Si stabiliva inoltre 
che le deliberazioni relative alle questioni sollevate dai messaggi stessi 
non potessero essere prese nella stessa seduta nella quale si dava let¬ 
tura dei medesimi. Infine si imponevano dei termini rigidi per l’ese¬ 
cuzione da parte del presidente delle leggi votate daH’assemblea, pur 
con il temperamento della facoltà a questi concessa di richiedere, con 
messaggio motivato, una nuova deliberazione. Ma continuando l’op¬ 
posizione della destra monarchica a Thiers, si giunse il 24 maggio 
alle dimissioni di questi ed alla sua sostituzione con il Maresciallo 
Mac Mahon, ciò che appariva, se non necessario, data la possibilità 
che si apriva di superare la crisi con la semplice sostituzione dei 
ministri che avevano riportato il voto di sfiducia, tuttavia conseguente 
al principio affermato della responsabilità del presidente innanzi al¬ 
l’assemblea. Segue la legge che fissa a sette anni la durata in carica 
del maresciallo, ma nello stesso tempo impegna a cominciare subito 
l’esame delle leggi costituzionali. 

5. I rapporti dei quali si parla fra assemblea e potere esecutivo 
devono essere esaminati in relazione alla duplice veste che, come si 
è detto, la prima assume di organo costituente e di organo di direzione 
politica deH’ordinamento provvisorio. A stretto rigore rapporti del 
genere non dovrebbero venire in questione nei riguardi dell’attività 
costituente, per la natura stessa di questa. In tale ordine di idee la 
legge francese del 13 marzo 1873 espressamente stabiliva che le nor¬ 
me regolatrici delle attribuzioni dei vari poteri non dovessero appli¬ 
carsi agli atti di esercizio della funzione costituente. Ma se formal¬ 
mente il governo non ha ragione di intervenire in essa, dal punto di 
vista sostanziale invece grande può essere la sua influenza, quando 
naturalmente sussistano le condizioni di organicità di composizione 
e di prestigio delle persone a questo scopo necessarie. A parte il com¬ 
pito che, come si vedrà, può essere assegnato al governo di predisporre 
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il progetto, o di fornire dati ed elementi in ordine ad esso, è da con¬ 
siderare che in ogni caso la preparazione della nuova costituzione non 
può considerarsi avulsa dall’aimbiente in cui si svolge e quindi dalla 
notevole influenza, che su quest’ambiente è capace, per i mezzi di cui 
dispone, di esercitare il potere esecutivo. Ciò spiega come, anche a pre¬ 
scindere dalle esigenze della gestione provvisoria dello Stato, e nel 
campo stesso dell’attività costituente, sia necessario attuare un’omoge¬ 
neità di sentire politico fra assemblea ed esecutivo. La composizione 
del ministero viene così a rispecchiare quella dell’assemblea ed a se¬ 
guirne le vicende. Al riguardo può essere ricordato come il Thiers 
nel primo ministero da lui presieduto prese come ministri tre repub¬ 
blicani moderati, due orleanisti e tre realisti, perché, in assenza di 
chiari orientamenti della costituente, fosse realizzato un programma 
di pacificazione nazionfle e di riordinamento, in esecuzione del patto 
di Bordeaux di intesa fra i partiti. Il ministero del duca di Broglie, 
formatosi per reazione contro fa presa di posizione repubblicana di 
Thiers, escluse i repubblicani, mirando a preparare il terreno per una 
restaurazione orleanista. La legge sul settennato provoca a sua volta 
un mutamento di gabinetto, in cui permane l’esclusione dei repubbli¬ 
cani, ma si attua un mutamento del rapporto delle forze monarchiche 
a favore dei bonapartisti. Fu questo nuovo orientamento che ebbe a 
provocare, per reazione, un riavvicinamento del centro destra alla si¬ 
nistra, che mise in minoranza il ministero e determinò, con l’interpre¬ 
tazione in senso impersonale della legge del settennato, il trionfo de¬ 
finitivo della repubblica. 

Si 'possono ricordare, nello stesso ordine di rapporti, le dimissioni 
presentate in Spagna da Alcalà Zamora dalla carica di presidente del 
consiglio in seguito al dissenso determinatosi con le Cortes nei criteri 
fatti valere da queste nella materia dei rapporti con la Chiesa. La so¬ 
stituzione del predetto con Azana, membro dell’estrema repubbli¬ 
cana, condusse all’accentuazione della corrente di sinistra ed al con¬ 
seguente ritiro dall’assemblea del gruppo dei repubblicani cattolici, 
con il risultato di indebolire ulteriormente la base politica sulla quale 
avrebbe dovuto poggiare la costituzione. 
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b) Attività relativa alla formazione della nuova costituzione. 

1. L’attività propriamente costituente deH’assemblea non potreb¬ 
be profìcuamente esplicarsi se non sulla base di un testo previamente 
formulato, da assumere come base di discussione. Quest’esigenza, co¬ 
mune del resto ad ogni legge organica, si intende facilmente quando 
si pensi al carattere di unità sistematica, proprio della costituzione, da 
cui deriva che ogni singola disposizione non potrebbe essere intesa 
nel suo esatto significato se non in quanto inquadrata nell’insieme di 
tutte le altre. 

La sovranità propria dell’assemblea importa che questa sia arbitra 
nel decidere sul modo di formulazione del progetto preliminare. Il 
che può fare o utilizzando un progetto già predisposto, più o meno 
ufficialmente, per essere ad essa sottoposto, o invece formulato anche 
da privati ad altri scopi, oppure provvedendo l’assemblea alla sua com¬ 
pilazione, direttamente o per mezzo di organi da lei designati. Natu¬ 
ralmente una siffatta libertà di scelta può risultare di fatto più o meno 
limitata, sia per la presenza di circostanze obiettive costituite dàll’ur- 
genza di provvedere, sia per la influenza esercitata da forze esterne 
all’assemblea, che tendano a piegarne l’opera ai propri fini. Un limite 
di indole più propriamente giuridica si riscontra invece nel caso della 
formazione della costituzione negli Stati federali, come in seguito 
sarà chiarito. 

Il giudizio di preferenza da esercitarsi su più progetti implica na¬ 
turalmente, oltre ad un esame analitico di ciascuno, uno comparativo 
fra di essi. La scarsa idoneità delle assemblee numerose neH’esercizio 
del predetto compito di analisi e di comparazione consiglia di affidarlo 
a corpi più ristretti i quali meglio potranno adempierlo quando nella 
loro composizione si abbia cura di contemperare l’elemento politico, 
necessario per la determinazione dei criteri generali di scelta, con 
quello tecnico, richiesto per la formulazione più esatta delle dispo¬ 
sizioni. 

Prescelto, sulla base delle relazioni e delle proposte di tali organi, 
il progetto definitivo, può essere fatto di nuovo ricorso all’opera dei 
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medesimi o di altre commissioni quando appaia all’assemblea, dopo 
un primo esame generale, che esso o singole sue parti siano bisogne¬ 
voli di una migliore elaborazione. Infine a questa forma di collabora¬ 
zione fra il plenum ed organi minori da esso derivanti può farsi ri¬ 
corso in un terza fase, quando cioè il lavoro sia stato ultimato dall’as¬ 
semblea e tuttavia si avverta il bisogno di procedere ad un coordina¬ 
mento generale delle varie disposizioni. 

Si richiameranno ora alcuni esempi più significativi dei vari tipi 
di procedimento rivolto alla predisposizione ed all’esame del progetto. 

Le prime costituenti francesi sono caratterizzate dall’intento, di 
ispirazione democratica ma realizzato nel modo che era reso possi¬ 
bile dalla forma ancora inorganizzata della vita politica, di chiamare 
a collaborare alla redazione del progetto il maggior numero dei cit¬ 
tadini; ciò che naturalmente doveva determinare una notevole compli¬ 
cazione nel lavoro preparatorio di preparazione del testo da prendere 
a base di discussione dall’assemblea. 

La costituente del 1789 cominciò con il nominare, il 6 luglio, un 
comitato di trenta membri, uno per ciascuno degli uffici, con il com¬ 
pito di procedere al lavoro preliminare. Tale lavoro si concluse con un 
rapporto, dovuto al Mounier, nel quale si insiste soprattutto sulla ne¬ 
cessità di far precedere alla costituzione una solenne dichiarazione 
dei diritti. Presa una decisione in tal senso il 14 luglio, subito dopo 
la notizia della presa della Bastiglia, l’assemblea, che nel frattempo 
aveva ricevuto molti progetti provenienti da varie parti, decise la no¬ 
mina di un comitato di otto membri con l’incarico di presentare un 
progetto completo di costituzione, da discutere preliminarmente negli 
uffici, e da sottoporre poi al plenum. Ma, moltiplicandosi ancora i piani 
di costituzione presentati alla costituente, questa, allo scopo di riceverli 
ed accertarne l’importanza, nomina una commissione speciale di cin¬ 
que membri. Il suo relatore, che era Mirabeau, presentò il 17 agosto 
la relazione illustrativa del progetto compilato dalla commissione, ed 
essa viene inviata agli uffici, i quali però non si limitano a formulare 
le loro osservazioni su di esso, ma procedono alla compilazione di 
propri progetti. Il 19 successivo l’assemblea, scegliendo fra una trentina 
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di schemi^ delibera di dare la preferenza, anziché a quello del comitato 
dei cinque, all’altro predisposto dal sesto ufficio. Ma poiché l’esame, 
che se ne comincia a compiere, ne mostra i difetti, si decide di comin¬ 
ciare con il mettere in discussione alcuni articoli redatti dal Meunier 
desumendone il contenuto da progetti vari. Il 15 settembre si procede 
alla ricostituzione del comitato di costituzione degli otto con il compito 
di ordinare e classificare i diversi articoli della dichiarazione e della 
costituzione che erano stati votati. Si procede intanto all’esame ed alla 
votazione delle altre parti, finché nel settembre 1790 si rinnova il co¬ 
mitato degli otto, aggiungendovi altri sette membri, con il compito, 
reso necessario dal modo come l’elaborazione della costituzione era 
proceduta, oltre che di rivedere e coordinare le disposizioni votate, an¬ 
che di separare quelle di natura costituzionale dalle altre semplice- 
mente legislative o regolamentari. 

La Convenzione del 1792 accentua ancora il principio che consiglia 
di far collaborare tutti alla formazione della costituzione’, ed anzi, per 
bocca di Barére, (che parla a nome del comitato di costituzione nomi¬ 
nato l’il ottobre 1792 e composto di 9 membri effettivi e di 6 supplen¬ 
ti) ne dà una formulazione teorica nei seguenti termini: « la costitu¬ 
zione di una grande repubblica non può essere l’opera di alcuno, bensì 
l’opera dello spirito umano, e perciò chiunque sia capace di scrivere 
una costituzione dev’essere invitato a pubblicare il suo pensiero, dive¬ 
nendo membro necessario del comitato». Com’é facile prevedere, i 
progetti arrivarono a mucchi e ne fu fatta un’analisi sistematica. Nel 
comitato la maggioranza era dei girondini, sicché, allo scopo di contro¬ 
bilanciare siffatta preminenza, fu disposto, per iniziativa di Danton, 
che il club dei Giacobini avrebbe costituito un « comitato ausiliario di 
costituzione» di 11 membri. Nella seduta del 15 febbraio Condorcet, 
quale relatore del comitato, dà lettura della sua relazione illustrativa 
del progetto proposto, e la Convenzione ne ordina la stampa e la dif¬ 
fusione in tutto il Paese. Essendosi dissolta, con la presentazione del 
progetto, la Commissione di costituzione, la Convenzione nomina un 
altro organo, chiamato « comitato dell’analisi » o « dei sei », con l’in¬ 
carico di procedere ad un esame analitico dei vari progetti pervenuti 
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successivamente in seguito ai decreti con i quali si era sollecitata la 
collaborazione dei cittadini. Ma quest’analisi si concluse con la dichia¬ 
razione che dei circa 300 progetti esaminati nessuno poteva ritenersi 
preferibile a quello del comitato. La discussione nella Convenzione 
cominciò il 16 aprile, ma i lavori si svolsero lentamente soprattutto 
per l’azione dei Giacobini, i quali volevano evitare l’approvazione del 
progetto dei loro avversari. A tale uopo Robespierre presentò una sua 
proposta di Dichiarazione -dei diritti, che, per contrapporsi a quella di 
cui era autore Condorcet ed apparire più di questa audace, accoglieva 
orientamenti in senso socialista. La tattica dilazionatrice dei Giacobini 
mutò quando si pensò che l’esistenza di un saldo ordinamento costitu¬ 
zionale avrebbe potuto impedire le violenze che si temevano in con¬ 
seguenza del conflitto fra la capitale e le aspirazioni federaliste dei 
dipartimenti. Furono aggiunti al Comitato di salute pubblica cinque 
membri con l’incarico di presentare gli articoli costituzionali, ciò che fu' 
fatto in sei giorni. Presentato e letto il progetto alla Convenzione il 10 
giugno, fu da questa esaminato in prima lettura in 13 giorni, ed in se¬ 
conda lettura in una sola seduta, essendosi stabilito, per affrettare la 
approvazione, che gli articoli sui quali non si sollevavano obiezioni si 
presumevano definitivamente approvati. 

La costituzione dell’anno III, risultata dalla rivoluzione di termi¬ 
doro segna una reazione antidemocratica che si cerca però di masche¬ 
rare agli occhi del popolo. Così in principio la Convenzione, sotto la 
pressione della folla, che invade l’aula delle sedute al grido di « pane 
e costituzione », nomina una commissione di 7 membri con il compito 
apparente di procedere ad una revisione della costituzione del ’93. La 
commissione dopo dieci giorni fa conoscere di non sentirsi di assolvere 
il compito ed è sostituita da un’altra di 11 membri, allo scopo di ema¬ 
nare le leggi necessarie per mettere in atto la costituzione. Ma è solo 
dopo la vittoria contro la sollevazione parigina che la commissione (la 
quale aveva cominciato con il rivolgere ai cittadini il solito invito a 
presentare i progetti che avessero ritenuto raccomandabili) dà effettivo 
inizio alla sua opera, non più però nel senso verso cui essa si sarebbe 
dovuta indirizzare, bensì in quello della elaborazione di una nuova co- 
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stituzione. Il progetto, presentato alla Convenzione con una relazione 
del Boissy d’Anglas, viene discusso in prima e seconda lettura articolo 
per articolo, deliberandosi il rinvio alla commissione degli articoli che 
non sembravano sufficientemente elaborati. 

In contrasto con questa procedura farraginosa e complessa, quella 
attraverso cui fu elaborata la costituzione del 1848 si presenta con ca- 
caratteri di maggiore semplicità e razionalità. Fu abbandonato il cri¬ 
terio di chiedere ai cittadini la collaborazione alla compilazione del 
progetto, ricercando invece nel seno stesso deH’assemblea gli orienta¬ 
menti politici che avrebbero dovuto informare di sè la costituzione. Si 
procedette all’uopo ad tm’accurata disciplina preventiva del procedi¬ 
mento, disponendo che la commissione incaricata della preparazione 
del progetto, composta di 18 membri, fosse nominata daH’assemblea 
a scrutinio di lista ed a maggioranza assoluta. Ad un solo mese dalla 
sua costituzione la commissione, che comprendeva fra i suoi membri 
più autorevoli il Tocqueville ed il Lamennais, depositò un progetto 
provvisorio, che era preceduto da una dichiarazione dei doveri e dei 
diritti. Tale progetto fu, in seguito ad apposita deliberazione, distri¬ 
buito e discusso negli uffici, ed ognuno di questi delegò uno dei suoi 
membri per comunicare alla commissione le proposte di modifiche 
formulate. Dopo aver inteso i delegati degli uffici la commissione fu 
incaricata di procedere alla redazione di un altro progetto, definitivo. 
Questo nuovo lavoro della commissione, interrotto dalla insurrezione 
del giugno, si compie nello spazio di due mesi ed il 30 agosto il nuovo 
progetto, preceduto da altra relazione, è depositato all’assemblea. Que¬ 
sta, su proposta della commissione del regolamento, allo scopo di evi¬ 
tare votazioni di sorpresa, delibera che, dopo il voto degli articoli il 
testo sarà rinviato alla commissione, con il compito di procedere ad 
un nuovo esame nel termine di sei giorni e di presentare una nuova 
relazione giustificatrice delle modifiche ritenute necessarie. L’assem¬ 
blea si riservava dopo il voto sulle modifiche, quello definitivo di in¬ 
sieme. La discussione in prima lettura cominciata il 4 settembre aveva 
termine il 23 ottobre. In seconda lettura si prendono in esame gli emen¬ 
damenti proposti dalla commissione, ma si rigettano tutti quelli di 
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sostanza (e, più importanti fra questi, uno che tendeva alla procla¬ 
mazione del diritto al lavoro, e l’altro tendente ad escludere dalla pre¬ 
sidenza della repubblica i membri di antiche famiglie regnanti) e dopo 
soli quattro giorni il testo è votato definitivamente. 

La situazione di intenso contrasto fra repubblicani e monarchici 
nella costituente francese del 1871 doveva rendere estremamente ardua 
la formazione di un progetto, che offrisse una base di discussione ac¬ 
cettabile. Come già si è accennato, prevalse una tattica dilazionatrice, 
sicché solo nel novembre 1872 si decise di nominare una commissione 
di 30 membri, con l’incarico di preparare un progetto non dell’intera 
costituzione bensì solo relativamente alle attribuzioni dei pubblici po¬ 
teri ed alle condizioni della responsabilità ministeriale, e con carattere 
provvisorio. Ma la commissione, formata nella sua maggioranza da 
uomini di destra, non riuscì a raggiungere l’accordo necessario per la 
formulazione di alcuna proposta. Solo dopo lunghe trattative si giunse 
ad un compromesso, consacrato nella legge 21 febbraio 1873, con la 
quale si conferì al governo rincarico di predisporre i progetti delle 
leggi costituzionali, e che parve contenesse il programma della costi¬ 
tuzione definitiva. Però quando il guardasigilli presentò all’assemblea 
il primo di tali progetti la maggioranza monarchica si rifiutò di in¬ 
tenderne la lettura. Solo con la legge del settennato si riesce a disporre 
che nel termine di tre giorni si sarebbe nominata una commissione 
di trenta membri in seduta pubblica ed a scrutinio di lista per l’esame 
dei progetti governativi. La nomina di questa commissione fu estre¬ 
mamente laboriosa e solo nel dicembre 1873, dopo numerosi scrutini 
prolungatisi per circa otto sedute, vi si potè giungere. La commis¬ 
sione, che anche questa volta risultò formata in maggioranza da uo 
mini di destra, operò nel senso di rinviare l’esame dei progetti che 
implicavano la soluzione della questione della forma di governo, aven¬ 
do i monarchici compreso la impossibilità di una soluzione immediata 
a loro favorevole. Così intraprese subito l’esame del progetto della 
legge elettorale, mentre rinviò gli altri ad una sottocommissione di 
studio, la quale procedette ad indagini di diritto comparato. Poi ri¬ 
chiese al governo la presentazione di un progetto sulla camera alta. 



IL PROCEDIMENTO COSTITUENTE 


169 


Dopo lunghe e complesse vicende e tentativi vari di accordo fra le 
varie correnti, che, come si è accennato, riflettevano le loro divisioni 
nel diverso modo di interpretare la legge sul settennato, si giunse solo 
nel gennaio 1875 alla votazione da parte della commissione di un 
articolo aggiuntivo che subordinava la promulgazione della legge sul 
senato al voto della legge sui poteri pubblici, e l’assemblea, nonostante 
il diverso avviso espresso dal capo dello Stato nel suo messaggio del 
6 successivo, rifiutò a grande maggioranza la priorità al progetto sul 
senato. La relazione della commissione dei trenta interpretava la legge 
sui pieni poteri che ora veniva in discussione, nel quadro dell’orga¬ 
nizzazione del settennato, e quindi in modo temporaneo. L’assemblea 
finì con l’accogliere, con un solo voto di maggioranza, l’emendamento 
Wallon relativo al modo di nomina e durata in carica del presidente 
della repubblica, che dava a queste disposizioni carattere oggettivo e 
generale, ciò che segnava la vittoria definitiva della corrente repub¬ 
blicana. È da notare che il giorno precedente era stato rigettato un 
emendamento del Laboulaye formulato in modo analogo a quello del 
Wallon. La decisione presa, dopo così lunga esitazione, ebbe per ef¬ 
fetto di orientare una grande quantità di incerti verso la soluzione re¬ 
pubblicana, cosicché l’insieme del progetto fu approvato con 426 voti 
contro 254. Uguale sorte ebbe la seconda legge costituzionale sul sena¬ 
to che, pubblicata subito insieme alla prima, pose le linee maestre del 
nuovo assetto costituzionale. Fu disposto il rinvio delle questioni ac¬ 
cessorie, il cui esame, se compiuto subito, avrebbe potuto accrescere le 
ragioni di contrasto. Il nuovo clima determinatosi escludeva che si 
potesse ancora ricorrere per l’esame delle altre leggi alla vecchia com¬ 
missione dei trenta, e pertanto si procedette alla nomina di un’altra 
commissione, che fu la terza, in cui la proporzione dei partiti rappre¬ 
sentati si capovolse rispetto alla precedente, e che designò come rela¬ 
tore un eminente costituzionalista: il Laboulaye. Si giunse aH’appro- 
vazione di una terza legge sui rapporti fra i poteri, alla quale venne 
per la prima volta data espressamente la qualifica di costituzionale, 
e successivamente di altre due, sull’elezione dei senatori e su quella 
dei deputati. Questi testi vennero a formare titoli distinti di una me- 
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desima costituzione, estremamente concisa, senza riferimento ai diritti 
individuali ed all’organizzazione del potere giudiziario, con carattere 
empirico e pratico e perciò in certo modo in antitesi con le costitu¬ 
zioni dottrinarie. Essa era il risultato di una transazione, per cui i mo¬ 
narchici accettavano, sia pure con riserve mentali, la repubblica, ed i 
repubblicani consentivano alla revisione illimitata della costituzione 
compresa la parte relativa .alla forma del governo, nonché a dare alla 
repubblica le stesse garanzie della monarchia costituzionale (irrespon¬ 
sabilità del capo dello Stato, possibilità della sua rielezione, diritto di 
questi alla dissoluzione della camera dei deputati, sia pure con il con¬ 
senso del senato, comando della forza pubblica, iniziativa delle leggi). 
Solo nove anni dopo, con la legge di revisione del 1884, si doveva 
giungere alla solenne dichiarazione della repubblica come forma de¬ 
finitiva. 

In Spagna nel 1931 è il governo provvisorio che nomina una 
«commissione giuridica ausiliaria» incaricata di elaborare un avan- 
progetto di costituzione e prepone ad essa Ossorio y Gallardo, pre¬ 
scegliendolo a tale delicato incarico in vista della posizione che gli 
veniva attribuita di «monarchico senza re, al servizio della repub¬ 
blica ». Il progetto, che il 6 luglio venne fuori dal lavoro di questa 
commissione non era accompagnato da alcuna relazione, il che fu 
giustificato in questa singolare maniera: che, data la composizione 
eterogenea del governo, non si poteva -pensare di stenderne una che 
potesse riuscire accettabile a tutti. E, per questo stesso motivo, il pro¬ 
getto, più che contenere delle disposizioni raccolte intorno ad un co¬ 
mune principio politico, si limitava alla predisposizione di formule 
e di congegni giuridici, che si ritenevano suscettibili di varia utilizza¬ 
zione da parte dell’organo di decisione. Esso si ispirava in larga parte 
alla costituzione di Weimar, ed ebbe la sorte di non soddisfare nè le 
correnti di sinistra, nè quelle di destra. E, cosa anche più singolare, 
che trova la sua spiegazione nella fluidità della situazione politica e 
nella mancanza di orientamenti precisi e di maggioranze ben definite, 
il progetto in parola, che avrebbe dovuto essere rielaborato dal go¬ 
verno, fu invece sottoposto all’assemblea così come era stato formulato, 
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essendosi rivelato impossibile raggiungere fra i ministri un accordo 
circa le modifiche da apportarvi. Si ricorse perciò a quell’espediente, 
con l’intesa di accordare ad ognuno dei ministri piena libertà di ap¬ 
poggiarlo o non nei punti rispetto ai quali si era manifestato dissenso. 

A loro volta le Cortes non ritenendo di potere utilizzare l’avan- 
progetto che sembrò troppo tradizionalista e non soddisfacente il de¬ 
siderio di novità che era nei più, procedettero alla nomina di una com¬ 
missione di 21 membri, presieduta dal prof. Imenes Asua, insegnante 
di diritto penale all’università di Madrid, di parte socialista, e compo¬ 
sta di rappresentanti dei vari gruppi parlamentari. Questa il 18 agosto 
presentò un proprio progetto, di tendenza notevolmente più audace 
dell’avanprogetto, ma anch’esso non accompagnato da alcuna relazione 
o da esposizione di motivi, riservandosi la commissione di esporli nel 
corso della discussione. Per espressa dichiarazione del presidente della 
commissione, il progetto, pur non avendo, di per sè, carattere sociali¬ 
sta, mirava ad una futura trasformazione della Spagna- in senso socia¬ 
lista, e voleva, penetrando in modo innovatore nella struttura più pro¬ 
fonda della vita associata, impedire che si facesse una costituzione per 
ima « monarchia senza re ». L’orientamento così assunto trova la sua 
spiegazione nel procedimento seguito -per la formazione del progetto, 
secondo quanto risulta da rivelazioni fatte da uno dei componenti della 
commissione. La minoranza scxialista, composta di cinque membri, 
prese l’iniziativa di preparare per suo conto un proprio progetto di co¬ 
stituzione, naturalmente in conformità alle proprie ideologie e lo pre¬ 
sentò alla commissione sotto forma di modificazione all’avanprogetto, 
che la commissione stessa, stabilendo preliminarmente il suo metodo 
di lavoro, aveva deciso di assumere (insieme ai voti particolari di mi¬ 
noranza che ne accompagnavano alcune disposizioni) come canovac¬ 
cio da servire di base alla discussione. Così si ottenne che la commis¬ 
sione prendesse quale punto di partenza per i suoi lavori il testo ela¬ 
borato dai socialisti, che quindi, nonostante le modifiche apportate, riu¬ 
scì a conferire una certa linea avanzata alla costituzione. Questa linea 
si rivelava, per quanto riguarda l’organizzazione dei poteri, nella no¬ 
tevole parte fatta al governo diretto in confronto di quello rappresen- 



172 


LA COSTITUENTE 


tativo e, per quanto riguarda la parte sociale, nella nazionalizzazione 
dei servizi pubblici e delle produzioni di interesse nazionale, nell’affer- 
mazione del diritto dei lavoratori ad un’esistenza degna, nella separa¬ 
zione dello Stato dalla Chiesa e nello scioglimerito degli ordini religiosi 
con la contemporanea avocazione allo Stato dei loro beni. 

Nell’assemblea l’esame di tale progetto provocò il manifestarsi 
delle due tendenze, conservatrice e radicale, dal cui contrasto risultò 
l’attenuazione su molti punti delle proposte più audaci. La discussione 
durò tre mesi ed undici giorni, e fu contrassegnata da vivaci incidenti 
specie per la parte relativa ai rapporti con la Chiesa, la cui approva¬ 
zione provocò la crisi ministeriale avanti ricordata. Un indizio della 
scarsa maturità dell’ambiente nel quale la discussione avveniva è dato 
dal maggior interesse, rivelato dalla ricchezza e passionalità delle di¬ 
scussioni, per la parte dogmatica, nella quale occorreva meno il posses¬ 
so della tecnica giuridico costituzionale, anziché per la parte relativa 
all’organizzazione rispetto a cui i contributi dati dagli intervenuti al¬ 
l’esame si rilevarono imprecisi e manchevoli. 

Degna di menzione è la elaborazione complessa ed accurata della 
costituzione polacca del 1920, durata per un lungo periodo, di circa 
un anno. Alla Commissione costituzionale composta di otto membri, 
uno per ciascuno dei vari partiti, vennero presentati in periodi succes¬ 
sivi ben quattro progetti governativi (il primo dei quali era stato pre¬ 
ceduto da un’inchiesta compiuta presso eminenti personalità e giuristi) 
nonché una serie numerosa di altri progetti, presentati dai principali 
gruppi politici e da privati, ed un progetto di dichiarazione costituzio¬ 
nale proveniente dal ministro dell’interno. La commissione decise di 
redigere essa un proprio completo e concreto progetto, da sottoporre al¬ 
l’esame della Dieta, tenendo conto delle varie proposte ad essa sotto¬ 
poste ed affidò ad ognuno dei membri la redazione dei singoli capitoli. 
Il testo che ne risultò riportava in margine le proposte della mino¬ 
ranza. L’esame da parte della Dieta fu fatto con il sistema delle tre 
letture. Si rinviavano alla commissione quegli articoli sui quali sorgeva 
dubbio. Dopo l’approvazione in seconda lettura tutto il progetto venne 
risottoposto alla commissione, che impiegò un mese per rivederlo. Ri- 
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tornato alla Dieta in terza lettura, la discussione generale fu dominata 
dalla notevole personalità del prof. Dubanovich, relatore generale nella 
sua qualità di presidente della commissione, che espose ampiamente il 
piano dei lavori, onde si potè giungere rapidamente alla votazione, che 
dette una maggioranza di venti voti. Si procedette allora alla discus¬ 
sione dei singoli articoli ed all’esame degli emendamenti proposti sui 
medesimi, compiuto in soli due giorni. La votazione finale in blocco 
si chiuse con una forte maggioranza favorevole. 

Non è il caso di fermarsi sulle progettazioni dovute a sovrani as¬ 
soluti autori di iniziative costituenti e neppure su quelle delle costitu¬ 
zioni napoleoniche, non rilevanti ai fini del presente scritto. Invece un 
certo interesse può presentare la formazione della costituente francese 
del 1814, per la quale, volendosi superare il contrasto determinatosi fra 
la tendenza che esigeva l’intervento di organi rappresentativi e quella 
che invece voleva che la costituzione fosse espressione,solo della vo¬ 
lontà unilaterale del re, si ricorse all’espediente transattivo di dare pre¬ 
parare il documento costituzionale da una commissionè scelta nel seno 
del Senato e del corpo legislativo, ancora in vita sebbene derivati dalle 
vecchie costituzioni imperiali, senza però sottoporlo all’approvazione di 
detti corpi, ai quali invece fu solo letto nella seduta reale del 4 giugno. 

2. Negli Stati federali il problema della formazione costituzio¬ 
nale si complica per l’esigenza deH’intervento in essa dei singoli Stati. 
A tal proposito si deve distinguere tra il caso di costituzioni che creano 
lo Stato federale e quello di modifica delle prime. In corrispondenza 
all’esigenza organizzativa di questo tipo di Stato, che porta a fare in¬ 
tervenire nell’attività legislativa due organi: uno espressione della vo¬ 
lontà del popolo nel suo complesso, l’altro emanazione degli Stati mem¬ 
bri come tali, si dovrebbe richiedere un’analoga duplice partecipazione 
anche per la costituente. Per quanto riguarda la prima formazione del¬ 
lo Stato è assolutamente indispensabile, se si vuol dare vita ad un vero 
vincolo federale nel senso tecnico dell’espressione, l’espresso consenso 
degli Stati federati, consenso rivolto non solo all’unione genericamente 
intesa, ma anche alle singole modalità di questa. È questa speciale si- 
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tuazione che fa sorgere dubbi sull’esatta natura giuridica deU’assem- 
blea costituente, e può, sotto un certo aspetto, giustificare l’opinione 
che ad essa siano da riconoscere sostanzialmente funzioni consultive, a 
meno che gli Stati singoli non prestino espresso riconoscimento pre¬ 
ventivo tendente a considerare come valida costituzione federale quella 
elaborata dall’assemblea stessa. 

In Germania, in occasione della formazione del Norddeutsche 
Bund, il progetto, il quale era stato concordato con i rappresentanti di 
tutti gli Stati alleati, forniti di pieni poteri, una volta approvato dal 
Reichstag, formato mediante elezioni da parte di tutto il popolo della 
confederazione, venne sottoposto ai plenipotenziari dei governi, che de¬ 
cisero di accettare il progetto risultante dalla discussione finale del 
Reichstag. 

La creazione dell’Impero nel 1870 non dà luogo alla formazione di 
altra assemblea costituente, essendosi considerata quale ampliamento e 
modificazione della precedente confederazione, perfezionatasi per 
mezzo di trattati fra questa e gli Stati del sud, i quali accettarono lo 
schema di costituzione allegato ai trattati stessi. 

Invece in occasione del nuovo ordinamento del 1919 la pretesa 
fatta valere da parte di parecchi Stati, a proposito della legge sui pieni 
poteri proposta all’assemblea dal governo provvisorio, secondo la quale 
la legge stessa si sarebbe dovuta perfezionare attraverso un accordo fra 
l’assemblea e l’unione degli Stati venne dichiarata inaccettabile dal 
presidente Ebert, in quanto in contrasto con la sovranità che si doveva 
attribuire all’assemblea nella materia costituzionale. Tale affermazione 
di sovranità fu fatta propria da questo organo con l’approvazione del 
paragrafo 4 della legge sul governo provvisorio, sicché agli Stati 
non rimase se non la possibilità di un esame preventivo di na¬ 
tura consultiva sia della legge ora ricordata e sia del progetto di co¬ 
stituzione. 

Per quanto riguarda la preparazione di questo progetto è da ricor¬ 
dare che fin dal 15 dicembre 1918 il consiglio dei commissari del po¬ 
polo aveva nominato segretario di Stato al ministero dell’interno Ugo 
Preuss, affidandogli quale compito principale l’elaborazione di uno 
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schema di costituzione. La scelta di Preuss non era stata determinata 
solo dalla fama scientifica di questi, ma dalla circostanza altresì che egli 
aveva di recente scritto sulla necessità di apportare una riforma alla co¬ 
stituzione, e che, quale allievo del Gierke e sostenitore della conce¬ 
zione organica dello Stato, era avversario dello Stato di autorità, e 
quindi si presentava come il giurista delFImpero più orientato verso si¬ 
nistra. Il Preuss promosse subito delle riunioni di professori e di rap¬ 
presentanti di vari enti. Sulla base dei risultati di tali riunioni, egli com¬ 
pilò un primo progetto, rimasto non pubblicato. Il governo provviso¬ 
rio gli chiese di procedere ad una rielaborazione, dalla quale ebbe ori¬ 
gine un secondo progetto, riferentesi alla sola parte generale della co¬ 
stituzione. Esso aveva come speciale caratteristica una viva opposi¬ 
zione agli Stati e specie alla Prussia, di cui si contestava la premi¬ 
nenza da essa prima goduta. Il Preuss seguì fino alla fine il procedi¬ 
mento di elaborazione, intervenendo in veste di ministro prima e poi, 
dopo le sue dimissioni, quale rappresentante del ministero degli in¬ 
terni. Oltre a questo progetto ufficiale si ebbero numerosi progetti pri¬ 
vati, e fra di essi esercitò notevole influenza uno redatto per iniziativa 
di un comitato costituzionale dell’associazione di diritto e di econo¬ 
mia, nel quale ebbe una parte importante l’eminente Triepel. Costi¬ 
tuitosi il comitato degli Stati, secondo si è ricordato, il governo sotto¬ 
pose ad esso il 17 febbraio un progetto completo di costituzione, che 
esso aveva desunto da una rielaborazione dei vari schemi fino allora 
pervenuti, e che venne discusso in prima e seconda lettura fino al 21 
successivo. In questo giorno in cui si ottenne la deliberazione conclu¬ 
siva del comitato, il Preuss depositava all’assemblea nazionale il pro¬ 
getto governativo facendo presente l’intervenuto parere favorevole de¬ 
gli Stati, meno che per tre punti, per i quali i testi proposti venivano in¬ 
dicati in calce a quelli del progetto. Questo secondo progetto rivelava 
l’influenza esercitata dalla consultazione degli Stati, in quanto faceva 
larghe concessioni al diritto speciale federale ed attenuava così la accen¬ 
tuata tinta unitaria data originariamente dal Preuss. Il progetto non era 
accompagnato da alcuna relazione scritta, essendo questa stata sostituita 
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da un discorso tenuto dal predetto innanzi airassemblea il 24 feb¬ 
braio. 

L’esame vero e proprio in via deliberativa da parte dell’assemblea 
cominciò con una discussione generale sul progetto durata per quattro 
sedute, che si concluse con la decisione del rinvio di esso alla com¬ 
missione costituzionale, composta di 28 membri, nominata dalla stessa 
assemblea con la rappresentanza delle varie frazioni politiche. Questa 
commissione, in unione con i rappresentanti del governo del Reich e 
degli Stati, procedette al suo lavoro con grande intensità, pur fra gravi 
contrasti di concezioni politiche. La prima lettura durò dal 4 marzo 
al 2 giugno, e si concluse con la deliberazione di rinviare ad una sot¬ 
tocommissione il compito di redigere una parte relativa ai diritti fon¬ 
damentali dei cittadini. Poi, in sede di riesame generale plenario del 
progetto, si riunirono i vari emendamenti proposti in sette Korre\tu- 
ren, di cui l’ultima riassumeva i risultati della prima lettura. La se¬ 
conda lettura, durata dal 3 al 18 giugno, si conclude con nuove pro¬ 
poste, consacrate in un’ottava Korrektur. Durante queste ultime discus¬ 
sioni il progetto fu redatto di nuovo ed in tale forma venne il 18 giu¬ 
gno trasmesso all’assemblea nazionale come « allegato ad un rapporto 
orale della commissione costituzionale sul progetto di una costituzione 
del Reich». Nel complesso tale progetto liberava il secondo progetto 
governativo dalle sue riserve particolaristiche e lo completava in più 
punti, soprattutto nella parte relativa ai diritti dei singoli, alla quale si 
assegnava un titolo autonomo. 

L’assemblea iniziava il secondo esame sulla base del progetto della 
commissione il 2 luglio, proseguendolo fino al 22, con la partecipa¬ 
zione dei singoli membri della commissione che avevano esaminato le 
varie pafti. Il risultato di questa discussione fu consacrato in un pro¬ 
getto detto delle «decisioni dell’assemblea nazionale in seconda let¬ 
tura ». Esso non si allontanava sensibilmente da quello della commis¬ 
sione, tanto che fu ritenuto che, nel dubbio, in mancanza di esplicita 
opinione in contrario, si dovesse interpretare nel senso risultante da 
esso. La terza lettura durò solo tre giorni, senza apportare modifica- 
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zioni notevoli e si concluse con l’approvazione, avvenuta per appello 
nominale con 262 voti contro 75. 

Per quanto riguarda la convenzione di Filadelfia è da notare che 
essa era stata convocata solo per procedere ad una revisione degli arti¬ 
coli dello statuto confederale del 1777, che ne lasciasse immutata la so¬ 
stanza. Il giorno stesso in cui si decise di procedere in segreto venne de¬ 
positato da uno dei delegati della Virginia un progetto molto audace 
di riforme costituzionali in senso centralizzatore, e ad esso si asso¬ 
ciarono i rappresentanti della Pensylvania e del Massachussetts. Per sal¬ 
vare le apparenze, era stato inserito nel progetto un articolo prelimi¬ 
nare, in cui si faceva riferimento alle istruzioni ricevute. L’indomani 
Passemblea, nella quale mancava ancora una parte dei suoi membri, de¬ 
cise di eliminare questo primo articolo e di sostituirlo con una dichia¬ 
razione proclamante che una semplice modificazione del patto confe¬ 
derale non avrebbe potuto soddisfare all’esigenza, che era da tutti av¬ 
vertita, di creare rapporti veramente ordinati fra gli Stati, e si decideva 
l’abbandono degli articoli del patto stesso. Non si volle far richiamo 
alle istruzioni perchè ciò avrebbe importato la richiesta di nuovi poteri, 
che si sapeva non sarebbero stati accordati. Si decise subito dopo l’in¬ 
vio ad un’apposita commissione per l’esame del progetto predetto e di 
un altro presentato contemporaneamente dal delegato della Carolina 
del Sud, di tendenze più moderate, ma di quest’ultimo non si ebbero 
più notizie, essendo stato fatto sparire. Il progetto della Virginia era 
solo uno schema sommario in quindici articoli, che si riferiva piuttosto 
all’organizzazione dei poteri confederali che non all’estensione dei me¬ 
desimi, intorno a cui più vivi erano i dissensi. Esso mirava a fare ac¬ 
cettare il principio della creazione di un forte potere centrale, rin¬ 
viando alle future discussioni la determinazione delle applicazioni più 
controverse del principio stesso. Le aspirazioni degli altri Stati, e specie 
dei minori (i quali tendevano ad ottenere che il governo centrale fosse 
composto di rappresentanti degli Stati, non di quelli della popolazione 
allo scopo di possedervi un’autorità uguale a quella degli Stati più 
grandi), si concretarono in un successivo progetto, che fu presentato il 
17 giugno a nome del New Jersey. Anche esso era uno schema somma- 
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rio, che si riferiva ai fini da raggiungere e che tendeva ad una mag¬ 
giore difesa delle libertà locali, deferendo al congresso della confede¬ 
razione, una volta costituito, di nominare un esecutivo ed un potere 
giudiziario, ma specificando tassativamente i casi di intervento di que¬ 
st’organo centrale. Hamilton, da parte sua, aveva presentato un pro¬ 
prio progetto, pur sapendolo inaccettabile perchè tendente addirittura a 
creare uno Stato unitario, per protesta contro il contegno della delega¬ 
zione dello Stato di New York, della quale faceva parte, tenuto allo 
scopo di appoggiare le proposte del New Jersey. 

In virtù del voto degli Stati del Sud, che rappresentavano un ele¬ 
mento intermedio fra le due tesi, fu deciso il .29 giugno di prendere 
come base di discussione il progetto della Virginia. La decisione fu 
presa a parità di voti, quattro contro quattro, ed è noto che questa pa¬ 
rità si sarebbe trasformata in rigetto se il voto non fosse avvenuto, per 
accordi presi in conversazioni preliminari private fra i fautori del pro¬ 
getto della Virginia, quasi di sorpresa, quando ancora non erano arri¬ 
vati tutti i delegati dei vari Stati, e precisamente quelli la cui presenza 
avrebbe mutato l’orientamento di alcune delegazioni. Fu attraverso una 
serie di espedienti, resi possibili dalla non grandissima assiduità alle 
sedute di tutti i delegati, ed una serie di compromessi fra i vari interessi 
rappresentati (Stati che ammettevano e Stati che proibivano la schia¬ 
vitù; Stati industriali del Nord e Stati agricoli del Sud) che fu rag¬ 
giunto l’accordo. A discussioni vivaci aveva dato luogo la determina¬ 
zione del modo di formazione dell’esecutivo federale: in un primo mo 
mento era stato deliberato di fare eleggere il presidente dal congresso 
per la durata di sette anni, ma poi anche su questo punto prevalse la 
tendenza centralizzatrice e fu approvata la elezione da parte del po¬ 
polo, non in modo diretto, come aveva proposto la Pensylvania, ma at¬ 
traverso collegi elettorali costituiti in ogni Stato. Per ottenere il con¬ 
senso dei piccoli Stati su tale punto si dette loro la soddisfazione di una 
rappresentanza nel senato uguale a quella degli altri. La votazione av¬ 
venne per Stati, così come era richiesto dal carattere di atto federale 
della costituzione. 



IL PROCEDIMENTO COSTITUENTE 


179 


3. Passando ora a considerare in particolare i modi di perfezio¬ 
namento deH’atto di approvazione del progetto, sono da richiamare 
le considerazioni esposte in precedenza relative alla distinzione che, nei 
riguardi di tale atto, si determina secondo che si richieda o no in esso 
l’intervento del popolo. Quando l’approvazione si perfeziona con la 
manifestazione di volontà dell’assemblea, che conclude definitiva¬ 
mente l’esame del progetto, l’atto in cui essa si concreta assurne carat¬ 
tere di atto semplice; quando invece si esiga anche una distinta manife¬ 
stazione di volontà del corpo elettorale assume indole di atto com¬ 
plesso. È tuttavia da osservare che anche in questo secondo caso si 
darebbe sempre luogo ad un atto semplice ove solo al popolo si attri¬ 
buisse la funzione deliberativa vera e propria, ritenendosi invece l’atti¬ 
vità dell’assemblea come esclusivamente preparatoria del progetto, 
secondo un’interpretazione che è dominante nella letteratura nord 
americana. Accolta però tale opinione, dovrebbe essere evitato di desi¬ 
gnare con il nome di ratifica l’approvazione popolare, ' servendo tale 
termine ad indicare una manifestazione di volontà che si aggiunge ad 
un’altra precedente. 

Come si è detto, nello stesso procedimento costituente meramente 
rappresentativo il rapporto di fiducia che si istituisce fra elettore ed 
eletto non può non riferirsi anche all’identità del pensiero politico. E 
questa corrispondenza ha modo di attuarsi tanto meglio quanto più la 
vita politica si organizza, nel senso di dare alle varie correnti di opi¬ 
nione il mezzo per ima propria esatta manifestazione. Le vecchie as¬ 
semblee primarie, caratteristiche dello Stato a ceti, costituivano un 
mezzo efficacissimo di partecipazione indiretta dei cittadini alla deter¬ 
minazione del contenuto dell’attività costituente. Può essere ricordato 
come nelle elezioni per la convenzione in Francia l’assembla elettorale 
di Parigi impose ai suoi deputati di votare l’abolizione immediata della 
monarchia, la comminazione della pena di morte per chi volesse rista¬ 
bilirla e l’instaurazione di un governo repubblicano. L’istituzione del 
suffragio universale importò, sotto quest’aspetto, un regresso e si do¬ 
vette attendere la successiva organizzazione del corpo elettorale, attra- 
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verso la formazione dei partiti, perchè si superasse il dannoso atomismo 
che si era determinato. 

Se è vero che il rigore del principio democratico esige che si at¬ 
tribuisca al popolo una funzione di partecipazione effettiva alla appro¬ 
vazione della nuova costituzione, è vero altresì che nelle stesse correnti 
sostenitrici del principio in parola possono determinarsi valutazioni, 
più o meno esatte, di situazioni concrete tali da indurre a rinunziare 
alla ratifica da parte dei cittadini. Così in Francia nel 1848 il propo¬ 
sito primitivo, che era soprattutto in Lamartine, di un’immediata con¬ 
sultazione diretta popolare sulla nuova instaurazione, giovandosi delle 
assemblee primarie già esistenti secondo Tordinamento precedente, 
venne messo da parte per influenza soprattutto del gruppo capeggiato 
da L. filane, che, non potendo ottenere, come avrebbe voluto, la pro¬ 
clamazione immediata e definitiva della repubblica, fece prevalere l’o¬ 
pinione di una consultazione indiretta, per mezzo della convocazione 
di un’assemblea da nominare con nuovi metodi di scrutinio, e cioè 
con il suffragio universale. Questa scelta, se ubbidiva al principio demo¬ 
cratico dell’estensione del suffragio, corrispondeva anche al proposito, 
non rivelato, di evitare una consultazione diretta del popolo, e insieme 
di rinviare le elezioni del tempo necessario per la preparazione di 
quanto era necessario per fare funzionare il nuovo sistema di scru¬ 
tinio. Questo intento doveva mettersi in relazione con la convinzione 
diffusa che, al contrario di Parigi repubblicana, la maggior parte dei 
dipartimenti erano ancora, nel febbraio 1848, monarchici e che perciò 
si doveva interporre al responso il tempo necessario perchè esso potesse 
essere guidato ed influenzato. 

Nella stessa Francia, nel 1875, oltre aH’influenza negativa nei ri¬ 
guardi della votazione popolare sulla costituzione che esercitava sui re- 
pubblicani la recente esperienza dei plebisciti napoleonici (accresciuta 
dal fatto che il partito bonapartista continuava ad invocare tale forma 
di intervento del popolo) si aveva quella, pure contraria, dei monar¬ 
chici, desunta dalla certezza da parte di questi della precarietà delle 
norme costituzionali che si votavano e dell’opportunità di semplifi- 
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care al massimo la procedura di revisione escludendo un intervento 
che l’avrebbe complicata. 

L’influenza negativa esercitata dai plebisciti napoleonici fu così 
vasta e diffusa in tutta Europa da inspirare anche qualche recente 
costituzione a sancirne espressamente l’esclusione per le revisioni costi¬ 
tuzionali. Così, per es., l’art. 46 della costituzione cecoslovacca del 1920, 
mentre ammette l’impiego del plebiscito per leggi ordinarie, lo proibi¬ 
sce per tutto quanto attiene al mutamento o al completamento della 
carta costituzionale o di singole sue parti. 

È però da osservare che questa svalutazione del plebiscito appare 
eccessiva perchè in essa non intervenne la considerazione che nelle 
consultazioni napoleoniche erano del tutto venute meno, come si vedrà, 
quelle garanzie di serietà e sincerità del voto, che sono condizione es¬ 
senziale per il funzionamento dell’istituto. 

* 

4. In materia di consultazione popolare sull’attività costituente 
due esperienze storiche possono essere invocate: quella nord americana, 
imitata in Europa dalla Svizzera, e quella francese. Esperienze assai di¬ 
verse fra loro soprattutto in ordine alle modalità di attuazione della 
consultazione stessa. 'Volendo considerare in modo sistematico le varie 
specie di regolamentazione possibili di questa materia, è da tener di¬ 
stinto il caso in cui la decisione relativa all’intervento popolare parta 
dal governo provvisorio da quello in cui abbia come suo autore l’as¬ 
semblea, ed inoltre, se l’intervento stesso abbia luogo in via preventiva 
o successiva rispetto alle deliberazioni dell’organo costituente. 

Un’interpellazione preventiva circa la convenienza di procedere al 
mutamento costituzionale non potrebbe trovar luogo nel caso di in¬ 
staurazione di una nuova forma di Stato perchè, come si è avuto 
occasione di osservare, il mutamento stesso si deve supporre di norma 
già in atto. Invece tale procedimento trova applicazione, in molte costi¬ 
tuzioni degli Stati della confederazione nord americana e di quella 
svizzera, nei riguardi della procedura di revisione. Nel Massachussets, 
cioè nella colonia che assunse la direzione del movimento politico ne¬ 
gli Stati Uniti, si svolse, per la prima volta nel 1778, dai princìpi consa- 
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crati nella dichiarazione dei diritti la deduzione relativa alla necessità 
dell’espressa e formale partecipazione del popolo, diretta anzitutto 
ad accertare la volontà di procedere alla convocazione di un’assemblea 
costituente, volontà che si pone come condizione per la legittimità 
della convocazione stessa e successivamente a ratificare l’atto votato dal¬ 
l’assemblea, al quale si attribuisce valore di semplice progetto. L’uso si 
estende alla quasi totalità degli Stati, con modalità varie di attuazione, 
secondo che si ammetta un’iniziativa spontanea di revisione, che parta 
direttamente dal popolo, o solo la sottoposizione al popolo della propo¬ 
sta fatta dagli organi legislativi di convocazione di una convenzione. 
Ed è notevole osservare che tali procedimenti sono, secondo la pratica 
dominante, ammessi anche nel caso che la costituzione, regolando la 
procedura di revisione, taccia sulla detta forma di intervento popolare, e 
ciò nella considerazione che il popolo, possedendo tale diritto origina¬ 
riamente, non può avervi tacitamente rinunziato consentendo ad altro 
metodo di revisione. 

In Svizzera la consultazione preventiva è ammessa dalle costitu¬ 
zioni di alcuni cantoni solo per le revisioni totali, non per le parziali 
e per queste solo nel caso che l’iniziativa parta da singoli cittadini. Al¬ 
lora è la maggioranza dei cittadini attivi che si pronunzia sia sulla con¬ 
venienza della proposta, sia sulla questione relativa al rinvio della revi¬ 
sione alla ordinaria assemblea legislativa o ad un’assemblea speciale. 
Anche la costituzione federale del 1848 stabilisce un plebiscito preven¬ 
tivo nel caso di iniziativa popolare ed in quello in cui si manifesti un 
dissenso fra le sezioni dell’assemblea federale circa l’opportunità della 
revisione. 

Nel procedimento costituente in senso proprio un intervento pre¬ 
ventivo sarebbe concepibile solo se rivolto a sottoporre al popolo uno 
schema sommario del progetto disposto, oppure (come sarebbe più op¬ 
portuno, data la difficoltà di una pronunzia su un testo complesso) solo 
su alcuni princìpi programmatici destinati a dirigere l’opera del costi¬ 
tuente e quindi a porsi come caposaldi della futura costituzione. A 
quest’ipotesi si può ricondurre il plebiscito indetto da Luigi Napoleone 
con il decreto 2 dicembre 1851 diretto a chiedere al popolo se volesse 




IL PROCEDIMENTO COSTITUENTE 


183 


delegare ad esso i poteri necessari per fare una costituzione, sulla base 
dei princìpi programmatici enunciati nel proclama emanato dal me¬ 
desimo nello stesso giorno. È da rilevare che nella fattispecie ora ricor¬ 
data l’atto rivestiva indole complessa perchè oltre all’accettazione dei 
princìpi tendeva a conferire all’organo del governo provvisorio i po¬ 
teri costituenti che sarebbero spettati all’assemblea. La costituzione del 
14 gennaio 1852, emessa in virtù di detti poteri, a documentare la sua 
aderenza ai princìpi approvati, riproduceva in una premessa al testo, 
insieme ai risultati del plebiscito, i punti programmatici enunciati nel 
proclama. 

Un caso di recente plebiscito preventivo diretto ad ottenere una 
pronuncia popolare sulla necessità di sottoporre a revisione la costitu¬ 
zione mediante la concessione al governo dei pieni poteri necessari 
per la convocazione di un’assemblea nazionale fu quello verificatosi in 
Estonia, in seguito all’iniziativa in tal senso del presidenfe della repub¬ 
blica. Il plebiscito ebbe luogo nel febbraio 1935 e si concluse con l’ap¬ 
provazione della proposta e con la successiva emanazione della costitu¬ 
zione del 3 settembre 1937. 

In modo analogo (salvo che per la parte relativa al conferimento 
dei poteri) si svolge l’iniziativa di consultazione popolare preventiva che 
parta dall’assemblea costituente. Essa può riguardare il complesso dei 
princìpi programmatici, del che non si hanno però esempi, oppure sin¬ 
goli punti. Può ricordarsi in quest’ultimo senso la deliberazione del par¬ 
lamento norvegese, agente dopo la deliberazione di separazione dalla 
Svezia, nel 1905, quale organo costituente, diretta ad indire un ple¬ 
biscito allo scopo di stabilire la forma del governo. 

5. Anche l’approvazione posteriore, o ratifica, può essere pro¬ 
mossa dal governo provvisorio o dall’assemblea e può riguardare l’in¬ 
tera costimzione oppure singole sue parti. Un caso di plebiscito par¬ 
ziale fu quello disposto con l’art. 142 del Senato consulto del 28 flo¬ 
reale, secondo il quale sarebbe stata sottoposta all’accettazione del po¬ 
polo solo la parte relativa all’ereditarietà della dignità imperiale nella 
discendenza diretta di Napoleone e dei suoi fratelli. Il popolo era stato 
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messo di fronte al fatto compiuto della proclamazione deirimpero av¬ 
venuta lo stesso giorno a Saint Cloud. E analogamente limitato alla 
questione deH’attribuzione del consolato a vita a Napoleone era stato 
già quello disposto con decreto dei tre consoli dell’anno X, fatto appa¬ 
rire come pertinente ad un procedimento di revisione. Può ricordarsi 
altresì l’identica procedura seguita con l’art. 8 del Senato consulto del 
7 novembre 1852, con cui fu deferito aU’accettazione dei cittadini il ri¬ 
stabilimento della dignità imperiale a favore di Luigi Napoleone. 

La Francia conosce, all’infuori delle costituzioni napoleoniche, due 
soli casi di ratifiche popolari sull’intero testo costituzionale e cioè 
quello relativo alla costituzione votata dalla convenzione nel 1792, che 
aveva solennemente proclamato il principio «non potervi essere costi¬ 
tuzione se non accettata dal popolo», e l’altro della costituzione del¬ 
l’anno III. Più ancora che il rigore dei princìpi aveva influito sul costi¬ 
tuente francese, nell’indurlo a ricorrere alla consultazione popolare, il 
recente precedente americano. Infatti la costituzione federale nord- 
americana era stata inviata dal congresso dopo l’approvazione il 25 set¬ 
tembre 1787 ai singoli Stati, nella convinzione, espressa dal Madison, 
che si fosse operata solo la predisposizione di uno schema, al quale 
le convenzioni dei singoli Stati avrebbero dovuto infondere la vita con 
l’accettazione effettuata a nome del popolo. La ratifica si rendeva poi 
necessaria per il fatto che l’assemblea aveva ecceduto il mandato rice¬ 
vuto dagli Stati, e pertanto sarebbe stato impossibile far valere la nuova 
costituzione senza di essa. 

Il ricorso a plebisciti di ratifica dell’intero testo costituzionale si 
presenta in pratica più frequentemente fuori del complesso ideologico 
ispiratore della prassi nord-americana, e piuttosto impiegato nel pro¬ 
posito di conferire impronta democratica a costituzioni che, anziché 
da assemblee popolari, promanano da organi autoritari, o sorti da colpi 
di Stato. In tal senso sono gli esempi del plebiscito romeno, indetto in 
virtù dell’art. 100 della costituzione del 20 febbraio 1938, preparata da 
una commissione nominata dal re e sanzionata dal re stesso, e di quello 
che ebbe luogo in Brasile in esecuzione dell’art. 187 della costituzione 
del 10 novembre 1937, predisposta dal presidente Vargas. 



IL PROCEDIMENTO COSTITUENTE 


185 


6. L’intervento del popolo, com’è ovvio, riveste differente valore 
secondo le modalità con cui avviene, e quindi del grado e dell’effetti¬ 
vità della partecipazione. La determinazione di tali modalità dev’essere 
naturalmente opera dello stesso organo che indice la consultazione. 
Nel caso che questa sia consacrata nel testo della nuova costituzione, 
l’atto che procede alla determinazione stessa non può mai ritenersi ese 
cutivo, in senso proprio, di tale costituzione, e ciò per il fatto che essa 
non è ancora divenuta definitiva. 

Le modalità di cui si parla riguardano in primo luogo la determi¬ 
nazione del quesito o della formula da sottoporre al popolo, il che rive¬ 
ste particolare importanza quando si tratti di plebiscito su punti parti¬ 
colari. In secondo luogo la disciplina del procedimento per Tesarne e 
l’approvazione, nonché l’indicazione dei soggetti abilitati a procedervi. 
In ultimo luogo il modo di raccolta dei risultati e la loro proclama¬ 
zione. 

Per il primo punto è da notare come la formulazione delja inter- 
pellazione non può che essere opera dello stesso organo che indice il 
plebiscito, e che solo può adattare allo scopo di questo la forma della 
domanda. Assurda appare quindi la pretesa del guardasigilli del mini¬ 
stero Ollivier, in occasione del plebiscito sulla costituzione imperiale 
del 21 maggio 1870, secondo cui la formula non doveva essere inse¬ 
rita nel testo del Senato consulto che disponeva il medesimo, rientrando 
nelle attribuzioni del potere esecutivo il determinarla. 

Proclami o altre manifestazioni esplicative dell’importanza o del 
significato della consultazione, possono accompagnarsi alTatto che la 
indice. 

Per quanto riguarda le modalità della votazione i tipi riscontrabili 
storicamente possono venire distinti in due categorie, secondo cioè 
che il procedimento si svolga per due gradi o per uno solo. 

11 primo tipo si è realizzato in occasione delTapprovazione della 
costituzione federale nord americana. Il congresso, per influenza soprat¬ 
tutto di Hamilton, ritenne che, pur dovendosi escludere l’intervento di¬ 
retto del popolo nel suo complesso, perchè Tunica realtà esistente fino 
alla creazione della federazione erano i singoli Stati, al popolo tuttavia, 
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e non agli organi legislativi ordinari degli Stati stessi, dovesse compe¬ 
tere la funzione di ratifica. Tutti gli Stati, con la sola astensione del 
Rhode Island, in seguito a decisione dei rispettivi parlamenti, elessero 
le convenzioni incaricate dell’esame del progetto, in base alle norme 
elettorali proprie di ciascuno, e quasi tutte con mandato imperativo, 
che però non fu sempre osservato dai delegati. I piccoli Stati poterono 
eleggere le loro convenzioni in più breve tempo degli altri e procedere 
con più rapidità all’esame del testo, la cui approvazione stava più a 
cuore, dato il loro interesse alla centralizzazione. L’opposizione invece 
si manifestò negli Stati più grandi, prevalentemente agricoli e con inte¬ 
ressi contrastanti a quelli dei primi. Ma in alcuni di questi Stati oppo¬ 
sitori l’opposizione era resa poco efficiente da motivi vari, fra cui la 
stessa lontananza dai centri politici e l’indifferenza diffusa, tanto che 
non più del 5% degli elettori pare abbia partecipato agli scrutini per 
le riunioni delle convenzioni. Solo nello Stato di New York, in virtù 
del modo democratico di elezione e dell’interessamento generale, la 
discussione potè essere efficace e l’opposizione assumere forme più 
chiare. Per contrastare tale opposizione Hamilton (il quale aveva mi¬ 
nacciato la secessione della città di New York dal retroterra dello Stato, 
dove si alimentava il contrasto) scrisse insieme a Joy e Madison gli ar¬ 
ticoli, poi raccolti nel Federalist, nei quali, essendosi nel frattempo già 
ottenuta l’adesione di dieci Stati, fu possibile di chiarire i fini, prima 
celati, della nuova costituzione ed indicare la natura del governo che 
si era voluto far sorgere. Si ottenne alfine l’approvazione dello Stato di 
New York, con 30 voti contro 27, ma qui, a differenza di quanto ave¬ 
vano fatto altri Stati, i quali avevano proceduto a ratifica condizionata 
aH’introduzione di emendamenti diretti a precisare le clausole equi¬ 
voche, si subordinò nel testo stesso della ratifica questa alla riunione 
di una seconda convenzione costituzionale che avrebbe dovuto proce¬ 
dere agli emendamenti. Però questa condizione rimase ineseguita per¬ 
chè i partigiani della nuova costituzione riuscirono ad ottenere la mag¬ 
gioranza nelle elezioni che seguirono alla sua entrata in vigore e, con¬ 
quistati i tre poteri federali, fecero decidere che alle riforme proposte si 
procedesse con la procedura di revisione prevista dalla costituzione 
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stessa, e non mediante l’intervento di una seconda convenzione costi¬ 
tuente. 

I procedimenti di ratifica che si realizzano con votazioni di un 
solo grado presentano caratteri differenti secondo il modo in cui il po¬ 
polo è chiamato a partecipare ad essa, il che può avvenire, o con l’espres¬ 
sione del voto individuale dei singoli mediante una forma di scrutinio 
segreto uniforme, o con la raccolta dei voti per il tramite di assemblee 
primarie, o infine con il sistema dell’iscrizione dei voti su appositi re¬ 
gistri. 

L’uso delle assemblee primarie è stato seguito nelle votazioni delle 
due costituzioni francesi sopra ricordate. Per quella del 1793 il decreto 
che indiceva la votazione prescriveva che questa avrebbe dovuto aver 
luogo nel modo indicato nella costituzione stessa e cioè a scrutinio 
segreto o ad alta voce, a scelta del singolo votante, e che nessuna as¬ 
semblea primaria aveva il diritto di prescrivere ai suoi partecipanti 
un modo uniforme di partecipazione. Un’istruzione aggiunta preci¬ 
sava che in ogni assemblea, appena costituito il seggio, il segretario 
doveva dare lettura dell’atto costituzionale e, finita la lettura, il presi¬ 
dente doveva mettere ai voti l’accettazione e fare l’appello sulla lista 
dei cittadini presenti, facendo prendere nota nel processo verbale dei 
votanti prò e contro. Queste norme non furono però sempre seguite 
perchè in altri casi Tassemblea decise di imporre uno dei due modi 
di votazione, in altri casi si seguirono mezzi non previsti di manifesta¬ 
zione del voto, come per es., l’acclamazione. In tale atmosfera non do¬ 
veva naturalmente riuscire facile assicurare la libertà di manifestazione 
del voto. È inoltre da rilevare che si era mantenuto a queste assemblee 
primarie il loro carattere tradizionale e quindi lasciata libertà di proce¬ 
dere a discussione intorno all’atto sul quale era richiesta la manifesta¬ 
zione di volontà popolare. Quindi accadde che qualcuno esigette la 
motivazione del proprio voto; qualche dissenziente fece notare che vo¬ 
tava la costituzione solo perchè uno Stato senza costituzione sarebbe 
caduto nell’anarchia; in altri casi si discusse la costituzione articolo per 
articolo e la si accettò solo previa introduzione di emendamenti. Per 
la validità delle assemblee non vi era pres'crizione di quorum, ed in 
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realtà il numero delle astensioni fu rilevantissimo, tanto da raggiun¬ 
gere in qualche caso fino a quattro quinti degli iscritti. 

I plebisciti napoleonici ebbero luogo a suffragio universale, ma 
non attraverso le assemblee primarie, dove sarebbero state possibili di¬ 
scussioni, che invece si aveva interesse di evitare, bensì con l’impianto 
nei capoluoghi di cantone di appositi registri di accettazione o di non 
accettazione, ove ogni cittadino doveva apporre il suo « sì » o il suo 
«no». Questo sistema era stato usato in passato in Inghilterra, dove 
aveva il nome di poli hoo\s, e ad esso si faceva ricorso quando le ele¬ 
zioni, originariamente fatte per alzata di mano, erano contestate dagli 
interessati. Un sistema siffatto doveva far venire a mancare ogni segre¬ 
tezza del voto e quindi a compromettere la sua indipendenza. Incon¬ 
venienti questi che furono aggravati dalla disposizione secondo la quale 
ogni cittadino poteva fare apporre il suo voto anche da altri; il che, se 
consentiva di votare anche agli analfabeti, si prestava ad evidenti falsi¬ 
ficazioni della volontà popolare. Inoltre il plebiscito non si svolse si¬ 
multaneamente in tutto lo Stato, ma in periodi diversi secondo le re¬ 
gioni, ed in ciascuna regione il voto non si richiese per un dato giorno, 
essendone stata consentita l’espressione per lunghi periodi, durante i 
quali i registri rimasero aperti; ciò che dava modo al governo di pre¬ 
parare l’opinione pubblica con diverse misure. 

Napoeone I esportò tale sistema anche fuori della Francia, e così 
lo fece attuare per l’approvazione della costituzione elvetica del 1802, 
in occasione della quale si giunse perfino a disporre che le astensioni 
sarebbero state considerate quali adesioni tacite, e come tali calcolate. 

Anche il plebiscito indetto da Luigi Napoleone nel 1852 avrebbe 
dovuto avvenire col sistema dei registri ma un successivo decreto di¬ 
spose che avesse luogo a scrutinio segreto. 

Da questi cenni riesce confermato quanto fu prima affermato che 
cioè la constatazione pura e semplice del risultato dei plebisciti napo¬ 
leonici non è per sè sufficiente a svalutare l’istituto. 

In realtà anche questo, come ogni altro, presuppone la sussistenza 
di particolari condizioni affinchè possano essere realizzati gli effetti 
benefici che da esso è lecito attendersi. Condizioni che possono riassu- 
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mersi in due fondamentali. In primo luogo assicurare un’esatta espres¬ 
sione alla volontà popolare, per il che sembrerebbe necessario prescri¬ 
vere, fra l’altro, anche il quorum per la validità della votazione. Esempi 
storici di statuizioni in tale senso sono rari, potendosi citare l’art. 36 
della costituzione francese del 1793 e l’art. 6 della costituzione prus¬ 
siana del 30 novembre 1920, limitatamente quest’ultimo alla inizia¬ 
tiva di modifiche da apportare a norme costituzionali. Naturalmente 
norme del genere potrebbero dare risultati utili solo a patto di essere 
integrate con l’istituto del voto obbligatorio, e quindi dove sussistano 
le condizioni propizie per l’introduzione di questo. Nel caso della 
Prussia la prescrizione del quorum servì ai ceti conservatori per osta¬ 
colare le riforme proposte dai partiti più avanzati, senza apparire ad 
esse ostili ma agendo nel senso di determinare vaste astensioni. In se¬ 
condo luogo è necessario creare i congegni adatti perchè la volontà 

popolare sia messa in grado di valutare esattamente la portata delle di- 

» 

sposizioni ad essa sottoposte e di creare un effettivo contributo al loro 
eventuale perfezionamento. Il che sembra possibile solo con l’inter¬ 
vento di più ristrette assemblee di secondo grado. 

Allorché questo complesso di condizioni sia realizzato le consulta¬ 
zioni popolari lungi da ridursi ad una formalità, possono essere stru¬ 
mento utile per temperare l’eventuale arbitrio deH’assemblea, e mettere 
più in armonia la costituzione con gli orientamenti politici del paese, 
come l’esempio americano e quello svizzero abbondantemente com¬ 
provano (59). 

Anche la disciplina data all’ultimo punto al quale si è sopra fatto 
cenno, quello della raccolta dei risultati del voto, costituisce elemento 
importante del complesso di condizioni necessarie per rendere profi¬ 
cua la consultazione. Non sembra dubbio che ad essa debba proce¬ 
dersi da parte della stessa assemblea e con la partecipazione dei vari 
partiti in essa rappresentati. Ciò fu fatto dalla convenzione francese. 
Invece per la costituzione dell’anno Vili incaricata della raccolta fu 
una commissione, scelta senza alcuna garanzia di obbiettività, e, per 

(59) Cfr. per quest’ultimo Borgeaud, Etablissement et révision de la 
consthution ecc., Paris, 1893, p. 412. 
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giunta, i risultati furono proclamati il 7 febbraio 1800, cioè dopo che 
la costituzione aveva trovato già applicazione. Per i plebisciti degli 
anni X e XII le operazioni di spoglio e di raccolta furono affidate al 
Senato conservatore. 

Invece ad un organo formato da elementi tratti dal potere giuri¬ 
sdizionale fu in Romania nel 1938 affidato il compito della raccolta dei 
risultati del plebiscito. 


Capitolo III. — La fine dell'attività costituente. 

1. Il momento perfezionativo della nuova costituzione è deter¬ 
minabile con riferimento alla volontà dello stesso costituente, sovrana 
nel prescrivere le modalità del processo formativo, beninteso nei li¬ 
miti che ad essa provengono dalla stessa fonte dell’investitura. Con 
analogo criterio è da ricercare la competenza all’emanazione dell’atto 
con cui viene dichiarato l’avvenuto perfezionamento e proclamata 
l’entrata in vigore della costituzione, e sono altresì da interpretare le 
formule che dichiarano la volontà di dare efficacia alla medesima. 
Così può essere ricordato, come esempio dei limiti provenienti alla co¬ 
stituente dalla natura composta dello Stato, che lo Statuto costituzio¬ 
nale, il quale dava vita allo Stato libero in Irlanda, votato dal parla¬ 
mento provvisorio irlandese il 25 ottobre 1922, in virtù del trattato pre¬ 
cedentemente concluso con l’Inghilterra per cui l’Irlanda entrava nella 
comunità imperiale britannica, venne sottoposto al parlamento inglese, 
che lo registrò il 5 dicembre e fu fatto entrare in vigore il giorno suc¬ 
cessivo, con atto del re, quale capo del Commonwealth. 

La convenzione americana aveva stabilito che la costituzione fe¬ 
derale da essa votata il 17 settembre 1787 sarebbe entrata in vigore al¬ 
lorché nove Stati avessero data la loro ratifica, e limitatamente agli 
Stati ratificanti. Questa deliberazione dava luogo ad un eccesso di po¬ 
tere in quanto veniva a violare l’atto confederale, che sarebbe stato 
mutabile solo con il consenso unanime di tutti gli Stati che l’avevano 
stipulato. Fu un atto di forza compiuto con il proposito di costrin- 
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gere i dissenzienti a cedere, per non rimanere isolati. Al 1° agosto 1788, 
a circa un anno di distanza daH’invio del progetto, erano intervenute 
dieci ratifiche, sicché il congresso, malgrado l’astensione del Rhode 
Island, fissò al 1° gennaio dell’anno successivo l’entrata in vigore del 
nuovo ordinamento. 

Nelle costituzioni pattizie influisce nel determinare le modalità del 
perfezionamento la diversa posizione delle parti fra cui interviene il 
patto. Così la costituzione francese del 1814 entra in vigore con la 
lettura della Carta fatta in una seduta plenaria delle due camere con 
l’intervento del re, al quale i parlamentari presenti prestano giura¬ 
mento. Invece la posizione si rovescia nel 1830 perchè sono i presidenti 
delle camere che danno lettura delle dichiarazioni da esse votate ed è 
il re che accetta « senza restrizioni e riserve per gli impegni che le di¬ 
chiarazioni importano » e ne giura l’osservanza. Già il perfeziona¬ 
mento della costituzione del 1791 era avvenuto con la solenne accetta¬ 
zione regia, data innanzi aH’assemblea nazionale, e nella sua sede, me¬ 
diante la sottoscrizione in calce preceduta dalle parole « accetto e farò 
eseguire ». 

Analogamente in Spagna per la costituzione votata in occasione 
della restaurazione borbonica del 1876 il re ne disponeva l’entrata in 
vigore con la formula « in unione ed accordo con le Cortes attualmente 
riunite, decretiamo e sanzioniamo la costituzione seguente», mentre 
invece nel 1869 erano state le Cortes che decretavano e sanzionavano. 

Le costituzioni moderne ispirate all’ideologia democratica riferi¬ 
scono direttamente al popolo o alla nazione la volontà di dar vita alla 
costituzione, per mezzo della rappresentanza deH’assemblea costituente. 
Negli Stati Uniti d’America, dove per la prima volta la costituzione 
venne presentata come opera del popolo e da esso fatta valere obbliga¬ 
toriamente, la formula, introdotta sopratutto per influenza del Mar¬ 
shall, ebbe anche lo scopo di mettere in rilievo la preminenza della 
costituzione federale su quelle degli Stati particolari. 

Un’affermazione della sovranità dell’assemblea si volle fare in Ger¬ 
mania nel 1919 facendo promulgare e pubblicare la nuova costituzione, 
anch’essa decretata in nome del popolo tedesco, dal solo presidente 
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della costituente, e ciò per contrapporsi ai tentativi degli Stati, e specie 
della Baviera, tendenti a subordinare l’entrata in vigore della costitu¬ 
zione al consenso dell’unione degli Stati. 

L’entrata in vigore può poi avvenire per tutta la costituzione o per 
singole sue parti, secondo che si segua un procedimento di formazione 
simultaneo o progressivo. È la Francia che ha offerto gli esempi più ca¬ 
ratteristici di quest’ultimo sistema nel 1789 e nel 1871, con la differenza 
che nel primo caso si curò’di rielaborare i vari gruppi di disposizioni, 
le quali erano state pubblicate a varie riprese, e di raccoglierli in un 
unico testo, mentre nel secondo caso le leggi rimasero distinte, pur ri¬ 
collegandosi idealmente in unità. 

2. Una volta avvenuta l’entrata in vigore della costituzione, si 
apre un terzo periodo per l’attività deH’assemblea : quello della predi¬ 
sposizione delle misure necessarie per giungere all’effettiva attuazione 
della medesima, per imprimere cioè il moto iniziale al congegno isti¬ 
tuzionale predisposto. 

Questo compito presenta particolare delicatezza in quanto si ri¬ 
ferisce all’introduzione ed al primo funzionamento di istituti nuovi, 
spesso estranei alla tradizione del paese, destinati a volte ad attuarsi 
in condizioni di disordine o di contrasto, per l’esistenza di minoran¬ 
ze, più o meno numerose, ostili al nuovo ordine introdotto ed inten¬ 
zionate ad ostacolarne l’applicazione. In questa situazione si spiega cm 
me l’assemblea si preoccupi di assicurare i congegni tecnici e di pre¬ 
disporre i mezzi politici atti a meglio assicurare il funzionamento dei 
nuovi istituti, con il ricorso a norme transitorie, con le quali si gra¬ 
dua l’attuazione delle disposizioni costituzionali prolungando il pe¬ 
riodo di vita deH’assemblea oltre il suo termine normale, facendo in¬ 
tervenire questa nella formazione di alcuni dei nuovi organi, stabilen¬ 
do altri procedimenti speciali diretti a creare un ambiente favorevole 
all’attecchimento del sistema da introdurre. 

L’effetto che deriva da ciò è di conferire alla costituente un carat¬ 
tere diverso da quello che prima rivestiva e di dar vita ad un nuovo 
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ordinamento provvisorio, che è il terzo, in ordine di tempo, a decor¬ 
rere dalla decisione costituente. 

È necessario chiarire, al riguardo, che il periodo transitorio al 
quale qui si fa riferimento non è quello cui dà luogo il puro e sem¬ 
plice mantenimento, fino alla nomina dei nuovi organi, dell’organiz¬ 
zazione già in atto. Un siffatto mantenimento può essere ritenuto am¬ 
missibile, anche all’infuori di speciali disposizioni, in virtù di un prin¬ 
cipio generale, che, allo scopo di evitare una carenza del potere su¬ 
premo, consente la proroga tacita della competenza degli organi, an¬ 
che oltre il limite posto aH’esercizio di questa, analogamente del resto 
al comune istituto della prorogatio, o deiresercizio provvisorio di 
pubblici poteri, per cui ogni specie di funzionari cessanti dalla carica 
sono abilitati a continuare a compiere le funzioni ad essi inerenti fino 
a che non siano stati di fatto surrogati dai successori. Se, di norma, 
tale prorogatio è sancita espressamente nella stessa costituzione (es., 
art. 58 cost. francese del 1852), o con legge speciale (es., la legge prov¬ 
visoria 11 maggio 1921 con cui il Sejm polacco provvide all’organiz¬ 
zazione provvisoria in attesa deH’applicazione della nuova costituzio¬ 
ne da esso votata), e se pure con legge si determina a volte (es., legge 
francese del 30 dicembre 1875) il momento in cui avviene la dissolu¬ 
zione deU’assemblea costituente, ciò avviene, oltre che per dare cer¬ 
tezza all’istante del passaggio dall’uno all’altro ordinamento, allo sco¬ 
po di stabilire gli organi, i termini ed i modi delle iniziative neces¬ 
sarie per potere dare vita senza alcuna deroga del sistema previsto 
dalla nuova costituzione a quelli fra gli istituti da questa considerati, 
cui poi competerà di mettere in moto la restante struttura istituzionale. 

Invece Tordinamento speciale al quale più sopra si è fatto riferi¬ 
mento ha luogo quando, con norme speciali, si introducono deviazioni 
più o meno gravi e per un tempo più o meno lungo a quello che sa¬ 
rebbe l’ordine dei poteri stabiliti dalla costituzione, e ciò per potere 
raggiungere quegli scopi politici, ai quali si è accennato. 

3. Queste norme speciali possono riguardare: 

1) La proroga a tempo indeterminato dello scioglimento dell’as¬ 
semblea, pur dopo l’espletamento di tutte le formalità necessarie per 
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la sua entrata in vigore. L’esempio più caratteristico si è avuto con la 
convenzione francese, la quale, pur dopo avere approvato il rapporto 
sulla convocazione delle assemblee primarie per la elezione del nuovo 
corpo legislativo, evita di disporre la propria dissoluzione per l’esigen¬ 
za che sentiva, nelle circostanze eccezionali in cui si trovava la Fran¬ 
cia, di un governo forte ed accentrato e per l’avvertimento del peri¬ 
colo di applicare in quel momento una costituzione che faceva larga 
parte all’intervento della iriaggioranza popolare nel funzionamento del¬ 
lo Stato. La proposta di dichiarare la Francia in istato di rivoluzione 
è accolta e si rinvia fino alla pace l’entrata in vigore della nuova co¬ 
stituzione. Anche dopo termidoro la convenzione procede ad un altro 
analogo rinvio, per timore che l’applicazione di essa potesse rendere 
possibile il ritorno dei Giacobini, e nel frattempo delibera l’emana¬ 
zione di leggi organiche, che, almeno a quanto si affermava, avreb¬ 
bero dovuto essere dirette ad agevolare la prossima introduzione della 
costituzione stessa. 

2) Il mantenimento in carica di un organo derivante dall’assem¬ 
blea costituente, anche per il periodo successivo all’introduzione del 
nuovo ordine. Si può ricordare in proposito l’art. 180 della costituzione 
tedesca del 1919, con cui si disponeva che il presidente del Reich, eletto 
dall’assemblea nazionale, conservasse il suo posto fino al giugno 1925. 
Disposizione questa non più diretta a supplire all’impossibilità di fun¬ 
zionamento degli organi ordinari, ma a mantenere al potere certe per¬ 
sonalità ritenute particolarmente adatte alle esigenze del momento, o 
a dare un margine di tempo necessario all’assestamento delle nuove 
istituzioni, prima di attuare il normale funzionamento di certi con¬ 
gegni considerati di maggiore delicatezza. 

3) Il trasferimento alFassemblea costituente del potere di no¬ 
mina di alcuni organi o parti di organi, in deroga al modo normale 
voluto dalla costituzione. In tal senso l’assemblea francese, dopo avere 
votato le cinque leggi costituzionali già ricordate, procede essa diret¬ 
tamente alla nomina dei 75 membri inamovibili del Senato, previsti 
dall’art. 1 della legge del 24 febbraio 1875, nomina che cade in mag¬ 
gioranza su elementi repubblicani. 
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Analogamente in Spagna, in virtù deH’art. 1 delle disposizioni 
transitorie, le Cortes costituenti elessero a voto segreto, con la mag¬ 
gioranza assoluta dei voti dei deputati in carica, il presidente della 
repubblica. 

4) Introduzione coattiva nel seno di organi del nuovo ordina¬ 
mento di membri appartenenti alla assemblea costituente. Un esempio 
caratteristico in questo senso si ebbe neH’anno III in Francia, quando 
i costituenti, assaliti dalla preoccupazione di accertare « in quali mani 
sarebbe stato messo il deposito sacro della costituzione», e per garan¬ 
tire una buona guardia a questa, deliberarono di conservare nel pros¬ 
simo corpo legislativo i due terzi dei membri della convenzione. Fra i 
numerosi progetti formulati a questo scopo, e dopo vivaci dibattiti, fu 
scelto quello che imponeva agli elettori la scelta, fra i 750 deputati da 
eleggere, di 500 ex convenzionali, e, per rendere più sicura l’esecu¬ 
zione di tale deliberazione, fu stabilito che, in caso di insufficienza 
del risultato dello scrutinio per la rielezione dei 500, tale numero sa¬ 
rebbe stato completato ad opera dei vecchi membri della convenzione 
rieletti. Com’è noto, è questo decreto dei due terzi che provoca l’in¬ 
surrezione del 12 e 13 vendemmiaio, su cui la convenzione trionfa 
per opera di Barras e del suo luogotenente Napoleone. 

È da notare che una preoccupazione inversa a questa avuta nel¬ 
l’anno terzo fu quella che dominò la costituente del 1791, in cui Ro¬ 
bespierre fece votare una deliberazione secondo la quale nessuno degli 
appartenenti ad essa avrebbe potuto far parte del corpo legislativo che 
si sarebbe dovuto costituire, e ciò allo scopo disinteressato di garantire 
al massimo la indipendenza di funzionamento del nuovo ordinamen¬ 
to. I reazionari deH’assemblea, da parte loro, furono d’accordo nella 
proposta, nel desiderio di impedire in tal modo l’accesso nel nuovo or¬ 
gano di legislazione ai rivoluzionari più eminenti. 

5) Deroga per un periodo determinato al normale funziona¬ 
mento di certi istituti previsti dalla nuova costituzione. Così per l’arti¬ 
colo 38 della costituzione dell’anno Vili il primo rinnovamento del 
corpo legislativo, il quale secondo la costituzione avrebbe dovuto av¬ 
venire annualmente, era prorogato fino all’anno X. 
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6) Mantenimento in vita di norme del periodo transitorio, no¬ 
nostante il loro contrasto con princìpi della costituzione entrata in vi¬ 
gore. Così in Spagna l’art. 2 delle disposizioni transitorie stabilì che 
la commissione delle responsabilità del regime dittatoriale, a comin¬ 
ciare da quella del re, veniva mantenuta, con il carattere costituzionale 
che ad essa era stato conferito durante il periodo transitorio, anche 
se in contrasto con le norme della costituzione, fino all’espletamento 
del compito ad essa affidato. Ed ugualmente era mantenuta la legge 
sulla difesa della repubblica, che sospendeva determinate garanzie 
costituzionali, in luogo di ricorrere all’art. 42 della nuova costituzione, 
che pure prevedeva poteri analoghi a favore del governo. 
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IL PROBLEMA DELLA COSTITUENTE 
NELL’ITALIA DI OGGI 

Capitolo I. — I precedenti storici 

1. La storia politica d’Italia, unica fra quella dei grandi Stati del 
continente europeo, non conosce costituenti, ma solo, per così dire, 
conati di costituenti. Questi hanno luogo per la prima volta durante 
i movimenti del 1848 e presentano un aspetto caratteristico, loro con¬ 
ferito dall’intento che li muove di far servire l’istituto,, prima ancora 
che aH’introduzione di un ordinamento democratico, ad agevolare il 
movimento per l’indipendenza. Così i tentativi effettuati, ubbidienti 
alla suggestione degli esempi recentissimi della rivoluzione francese 
del febbraio, che aveva affermato il principio dell’universalità del suf¬ 
fragio, e di quella tedesca del marzo, che, più vicina negli intenti, mi¬ 
rava a collegare in una qualche unità i vari Stati germanici, riflettono 
la peculiarità della situazione italiana, informati come sono anzi tutto 
all’intento di far servire la costituente alla liberazione del territorio na¬ 
zionale dallo straniero. 

I tentativi dei quali si parla possono dividersi in due gruppi se¬ 
condo che mirino alla formazione di assemblee nazionali destinate a 
dare un assetto unitario a tutta la penisola, o invece di assemblee re¬ 
gionali con il compito più limitato di procedere ad un rinnovamento 
costituzionale di singoli Stati. 

In quest’ultimo senso viene prima in ordine di tempo la delibera¬ 
zione presa in Lombardia nel maggio 1848 dal governo provvisorio, in 
seguito ad apposito plebiscito popolare, di procedere alla fusione con 



198 


LA COSTITUENTE 


gli Stati sardi, a condizione che fosse convocata «una comune assem¬ 
blea costituente, la quale discuta e stabilisca le basi e le forme di una 
nuova monarchia costituzionale con la dinastia di Savoia». La con¬ 
venzione del 13 giugno, conseguenziale a tale deliberazione, corsa fra 
il governo piemontese e quello provvisorio lombardo stabiliva che la 
legge elettorale per la costituente si sarebbe dovuta promulgare entro 
un mese,dalla approvazione della fusione, riconoscendo il diritto di 
voto ad ogni cittadino che avesse compiuto i 21 anni, e fissava come 
termine massimo per la convocazione dell’assemblea il T novembre 
successivo. La legge piemontese dell’11 luglio, accettata la richiesta 
unione, stabiliva che: «con il mezzo del suffragio universale sarà 
convocata una comune assemblea costituente,- la quale discuta e stabi¬ 
lisca le basi e le forme di una nuova monarchia costituzionale con la 
dinastia di Savoia, secondo l’ordine di successione stabilito dalla legge 
salica, in conformità del voto emesso dalla legge 12 maggio del go¬ 
verno provvisorio di Lombardia ». La discussione che aveva preceduto 
l’approvazione della legge aveva-messo in rilievo i gravi dissensi esi¬ 
stenti nel parlamento intorno alle richieste dei lombardi, le quali ven¬ 
nero però accolte nella parte fondamentale relativa alla convocazione 
della costituente. Questa presentava un’anomalia data dalla preventiva 
limitazione posta ai suoi poteri, che di norma avrebbero dovuto essere 
sovrani, nel duplice senso: del rispetto della forma monarchica costi¬ 
tuzionale e del mantenimento della dinastia di Savoia. L’esistenza di 
tale limitazione e la considerazione che il voto delle provincie lom¬ 
barde venne a porsi solo come precedente, assunto quale semplice mo¬ 
tivo della decisione del parlamento subalpino, inducono a ritenere che 
l’assemblea piemontese, se avesse potuto radunarsi, avrebbe rivestito, 
più che indole di vera e propria costituente, quella di organo straor¬ 
dinario -di revisione dello Statuto albertino. 

Ben altrimenti importante, e per il significato rivestito e per il 
principio di attuazione ricevuto, appare la costituente degli Stati ro¬ 
mani, eletta a suffragio universale su decreto del governo provvisorio 
della repubblica romana del 27 dicembre 1848, con il compito di dare 
il nuovo ordinamento allo Stato sorto dopo il dissolversi del potere 
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temporale del papa, ma poi con successivo decreto del 16 gennaio ri¬ 
vestita della denominazione di costituente italiana, e perciò considerata 
quale primo nucleo, per la parte corrispondente allo Stato romano, di 
una più vasta assemblea, alla quale avrebbero dovuto convenire i rap¬ 
presentanti degli altri Stati della penisola, secondo le aspirazioni che 
si erano in tal senso venute manifestando, ma delle quali gli avveni¬ 
menti non consentirono la realizzazione. Il 17 aprile fu ad essa presen¬ 
tato un progetto di costituzione, limitata airordinamento della repub¬ 
blica romana, ed informata ad un’ampia applicazione del principio 
della sovranità del popolo, dal quale venivano derivati sia gli organi 
legislativi che quelli esecutivi ed al quale si doveva chiedere la san¬ 
zione delle proposte di revisione costituzionale. 

2. Il movimento popolare per la convocazione di una costituen¬ 
te italiana, che aveva trovato in Roma solo un principio di attuazione, 
aveva avuto il suo inizio ed il centro più importante di diffusione in 
Toscana, per merito sopratutto di Giuseppe Montanelli e di Antonio 
Mordini. Il primo era stato chiamato dal granduca alla presidenza del 
consiglio dei ministri, il 27 ottobre 1848, per la popolarità che aveva 
acquistato quale autore dell’iniziativa di una costituente nazionale. 
L’iniziativa aveva trovato i suoi mezzi di diffusione e di attuazione sia 
in un’azione di carattere popolare, sia in una di governo. La prima si 
era concretata in primo luogo nella fondazione di un giornale, diretto 
dal Mordini, che traeva la sua intitolazione proprio dall’istiruto della 
costituente. In secondo luogo nella fondazione di un’associazione, di 
cui si era fatto promotore nel novembre di quell’anno Atto Vannucci, 
e che, allo scopo di diffondere in tutta Italia la coscienza della neces¬ 
sità di un’assise nazionale, da convocare a Roma, lanciò un appello 
agli italiani specificando i sommi princìpi da affermare, ed anzitutto 
quello della sostituzione della sovranità nazionale al diritto divino, ed 
incitando alla formazione in ogni città di appositi comitati. Successi¬ 
vamente si era provveduto all’invio a Roma da parte del « circolo del 
popolo » di Firenze di una deputazione allo scopo di perorare presso 
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quei circoli e presso il ministero romano la causa della costituente 
italiana. 

L’azione di governo era stata promossa dallo stesso Montanelli in 
un primo momento nel novembre 1848 con l’invio ai ministri toscani 
presso i vari Stati italiani di una circolare, nella quale si proponeva la 
costituente come il solo mezzo per liberare l’Italia dallo straniero e per 
evitare la guerra civile; ed in seguito con la legge del gennaio 1849 con 
cui si disponeva l’invio di 37 deputati della Toscana all’assemblea na¬ 
zionale convocata a Roma, nonché con il successivo decreto del 14 mar¬ 
zo, che utilizzava per la nomina di tali deputati la stessa convenzione 
elettorale indetta per la elezione dei rappresentanti al parlamento to¬ 
scano. La concezione che il Montanelli tendeva a fare accogliere si 
presentava con una sua impronta caratteristica non tanto in ragione 
del compito immediato che essa attribuiva all’assemblea, comune agli 
altri progetti, e che consisteva nel promuovere e coordinare tutte le 
attività necessarie per la buona riuscita della guerra di indipendenza, 
quanto in ragione del modo di intendere l’assemblea stessa, come 
organo non dei singoli Stati, ma deH’intero popolo italiano. Si pre¬ 
supponeva la nazione quale entità già esistente, con una sua indivi¬ 
dualità ben definita, al di sotto dei singoli Stati, rappresentata dal 
popolo italiano unitariamente inteso; e perciò mentre si conferiva a 
questo, e non ai princìpi o alle assemblee legislative dei singoli Stati, 
l’elezione dei componenti l’assemblea, si assegnava ad essa piena li¬ 
bertà nella determinazione degli ordinamenti da costituire, della specie 
di unità da attribuire al nuovo Stato. 

Questa proposta rifletteva la dottrina mazziniana, secondo cui, 
non avendo più gli Stati italiani il loro fondamento nel trattato di 
Vienna, era necessario porre il nuovo ordine legale sull’unica base che 
avesse una sua naturale legittimità, cioè la sovranità nazionale, e dare a 
questa possibilità di piena esplicazione attraverso una libera costituen¬ 
te. Sancire di fronte ad essa dei limiti avrebbe significato, secondo la 
concezione esposta, porre la costituzione come costituita prima di na¬ 


scere. 
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Da un punto di vista giuridico positivo, il progetto Montanelli, ri¬ 
chiedendo un mandato illimitato ai deputati all’assemblea, presuppo¬ 
neva un accordo degli Stati, i quali avrebbero dovuto indire le elezioni 
per procedere alla loro nomina, accordo esteso anche all’eventuale ri¬ 
nunzia alla propria sovranità: il che, se ammissibile astrattamente sotto 
l’aspetto giuridico, si presentava sotto l’aspetto politico utopistico. 

Poggiato su un fondamento più realistico era il progetto presen¬ 
tato al parlamento romano da Terenzio Mamiani il 10 dicembre 1848, 
dopo la fuga del papa a Gaeta, diretto alla convocazione a Roma di de¬ 
legati dei vari Stati, in numero pari, e nominati con le forme stabilite 
dagli ordinamenti interni dei singoli Stati, per la stipulazione di un 
patto federale, che,, rispettando l’esistenza e la sovranità dei medesimi, 
nonché le rispettive forme di governo, assicurasse la libertà, unione ed 
indipendenza della nazione. Il patto avrebbe anche dovuto stabilire il 
modo di rappresentare all’assemblea le regioni occupate d’allo straniero 
e deliberare sui provvedimenti comuni richiesti dalla necessità del con¬ 
seguimento dell’indipendenza. A questo progetto si accostava quello 
formulato dal Gioberti, quale presidente del consiglio dei ministri pie¬ 
montese, in occasione delle esposizioni del programma fatto al parla¬ 
mento il 16 dicembre ed il 10 febbraio, nelle quali richiamandosi alle 
sue vecchie idee (a propagandare le quali aveva fondato la « Società 
nazionale per l’idea confederale») insisteva sul carattere strettamente 
federale dell’assemblea da convocare, con esclusione di ogni competenza 
all’intervento negli ordini interni degli Stati, e ripudiando poi, quanto 
alla formazione della medesima, il ricorso al suffragio universale. 

Il Gioberti, nella discussione avuta con il Montanelli, allo scopo 
di giungere ad un riavvicinamento dei due punti di vista contrastanti, 
intorno alle attribuzioni della costituente, aveva rigettato la proposta 
di questi di lasciarle indeterminate, consentendo invece ad impegnare 
sia il Piemonte che la Toscana a farne, dopo la costituente federale, una 
interna per emendare gli ordini di ogni Stato. 

Le successive vicende dell’unificazione fecero cadere la possibilità 
del ricorso alla costituente. 
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Non è riconducibile alla serie di proposte alle quali si è finora ac¬ 
cennato il decreto emesso il 5 ottobre 1861 dal Mordini, quale capo del 
governo provvisorio siciliano, per la convocazione di un’assemblea po¬ 
polare, e ciò per il compito limitato che a questa si assegnava di delibe¬ 
rare non sull’unità, già decisa a priori, bensì sulle condizioni di essa 
stabilendo le leggi amministrative adatte all’isola, onde evitare quel¬ 
l’assorbimento nella legislazione piemontese, che invece poi purtroppo 
avvenne. Considerazioni analoghe possono farsi valere per le costi¬ 
tuenti convocate nel 1859 a Modena, a Parma, a Bologna, a Firenze al 
solo scopo di decretare l’annessione al regno di Vittorio Emanuele, e 
che prelusero ai successivi plebisciti. Nè quelle, nè questi contenevano 
alcuna pronuncia in ordine alla costituzione del nuovo Stato, salvo che 
per la parte relativa alla forma monarchica, sicché non possono avere 
conferito una base popolare allo Statuto albertino. 

3. Il raggiungimento dell’unità nazionale, ottenuta attraverso 
successive incorporazioni al Regno di Sardegna dei vari Stati e regioni 
italiane, non consentì alla coscienza nazionale di avvertire come vera¬ 
mente nuovo lo Stato che sorgeva, e pertanto non determinò l’esigenza 
di una solenne affermazione unitaria della volontà popolare sull’es¬ 
senza, i modi di vita, i fini deU’organismo che, per la prima volta 
nella storia, riuniva in un vincolo associativo autonomo tutte le genti 
della penisola. 

L’aspirazione che si era delineata verso la costituente agli albori 
del processo di unificazione, elusa dallo Stato piemontese e non soste¬ 
nuta daU’immatura coscienza nazionale, cadde nell’equivoco dei plebi¬ 
sciti per non più riapparire, aH’infuort che nel solitario ed inappagato 
appello del Mazzini, il solo dei grandi italiani che ebbe una chiara 
consapevolezza di dare allo Stato l’unico fondamento veramente saldo: 
quello che si radica nella coscienza dei cittadini. Nel suo scritto. 
Costituente e patto nazionale, steso poco tempo prima della morte, il 
Mazzini additava nella costituente il mezzo atto a dar voce alla na¬ 
zione fino allora muta, e, con l’osservare che le grandi riforme esigono 
« un sovreccitamento della vitalità popolare, un senso di audace fidu- 
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eia in sè e nel futuro, quale può essere dato da un’iniziativa di moto e 
di progresso attraverso la costituente », forniva la vera spiegazione del 
valore, tutto spirituale, di tale istituzione. 

Ma il veleno, che, secondo l’esatta diagnosi dello stesso scrittore, 
attossicava l’anima nazionale, l’indifferenza, fece cadere senza eco 
l’appello. 

Fu durante i moti siciliani e l’agitazione parlamentare provocata 
dal decreto 22 giugno 1899, n. 227, il quale apportava, senza la forma 
della legge, restrizioni alla libertà di stampa e di associazione, che riap¬ 
parve fugacemente alla Camera per iniziativa dell’estrema sinistra la 
richiesta della costituente. 

Contro la tendenza da questa espressa di cercare un riparo ai m^li 
che insidiavano il nuovo Stato in un profondo e radicale rinnova¬ 
mento in senso democratico delle sue istituzioni, la parte conservatrice, 
che riteneva di risolvere la crisi per mezzo di un accrescimento delle 
funzioni regie (e la tesi aveva avuto un eloquente assertore nel Son- 
nino nello scritto Torniamo allo Statuto) aveva nella camera risposto 
con il grido di « Viva il re» all’invocazione alla costituente. 

Un’affermazione della necessità del ricorso a questo organo straor¬ 
dinario, che si ricollega all’episodio ora ricordato, e che, pur essendo 
rimasta isolata, riveste un certo interesse per la tendenza cui si richia¬ 
ma di vedere nel parlamentarismo la vera sorgente dei mali lamentati, 
è dovuta ad Achille Fazzari (60). Questi, osservato che una costituente 
con poteri illimitati non avrebbe potuto sorgere se non da una rivolu¬ 
zione che avesse distrutto le istituzioni precedenti, che in Italia la co¬ 
stituzione era fondata su una base superiore alla costituente e cioè sui 
plebisciti, proponeva che un’assemblea straordinaria, in veste di costi¬ 
tuente, fosse convocata con un mandato limitato ad un anno, e con il 
compito di attuare, nel quadro delle istituzioni monarchiche, delle ri¬ 
forme di varia natura, alle quali l’ordinario parlamento non avrebbe 
saputo provvedere. 

Occorreva che le insufficienze che accompagnarono il sorgere dello 

(60) Nell’articolo La Costituente, in Nuova Antologia, 1900, voi. 87, 
p. 335. 
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Stato portassero, secondo una loro logica fatale, fino alla dittatura e, 
con essa, al crollo stesso dello Stato, perchè la costituente, secondo il 
sogno di Mazzini, riapparisse più vicina alla coscienza degli italiani, 
quale promessa e segno di resurrezione. 


Capitolo IL — La decisione costituente 

1. La crisi costituzionale sorta con gli avvenimenti del 25 luglio 
è passata per due fasi. La prima, durata fino all’S settembre, è caratte¬ 
rizzata dal tentativo, che fu effettuato, di contenerla nei limiti dell’or- 
(j^amento vigente, cioè di rappresentarla e farla valere come espres¬ 
sione e risultato del normale esercizio dei poteri regi. L’ammissibilità 
di questa interpretazione è evidentemente in dipendenza della qua¬ 
lifica da attribuire al regime instaurato dopo il 28 ottobre 1922, potendo 
essere accolta nel presupposto che questo non avesse importato nessun 
mutamento sostanziale nel funzionamento della costituzione albertina. 
In tal caso la revoca del capo del governo in carica al 25 luglio avrebbe 
assunto il significato solo di un mutamento di indirizzo politico, nel¬ 
l’ambito e con il rispetto del sistema dei princìpi fondamentali del¬ 
l’ordinamento. 

Ma tale interpretazione non regge alla più semplice critica. Essa 
è anzitutto in contrasto con la proclamazione, consacrata anche in nu¬ 
merosi atti ufficiali, del carattere rivoluzionario del mutamento costi¬ 
tuzionale operato con la conquista del potere per opera del partito fa¬ 
scista. PIÙ sostanzialmente, è in contrasto con il modo stesso con cui 
tale conquista avvenne, (anche se essa venne ratificata successivamente 
nelle forme legali) e con la serie numerosa delle disposizioni, le quali 
in parte hanno abrogato espressamente alcune essenziali disposizioni 
statutarie, in parte hanno fatto venir meno istituti e condizioni neces¬ 
sarie per il regolare funzionamento dei poteri costituzionali, con il ri¬ 
sultato di conferire anche agli istituti rimasti in vigore della carta al¬ 
bertina un significato diverso da quello che possedevano in origine. 
La funzione regia, alla quale l’opinione in esame fa riferimento, di¬ 
retta a controllare l’azione del governo in modo da assicurarne l’ade- 
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guazione agli interessi del paese, e quindi a provocare il mutamento 
nella composizione del medesimo quando ciò fosse reso necessario al 
fine di raggiungere quell’adeguazione, presuppone, perchè non risulti 
solo espressione del sentimento personale del monarca, l’esistenza di 
congegni idonei a dare alle aspirazioni popolari una libera, efficace e 
genuina espressione. 

A questo scopo era diretto il complesso delle istituzioni parlamen¬ 
tari, quali ebbero vita fino all’introduzione del regime fascista, e che 
furono da questo private di un vero carattere rappresentativo e perciò 
rese inidonee alla funzione loro propria. Nè si sarebbe potuto invocare 
la elasticità dello Statuto, per ritenere compatibili con esso i mutamenti 
operati, perchè la-capacità di adattamento delle norme costituzionali 
non può andare oltre certi limiti, che servono come criterio per l’indi¬ 
viduazione e l’identificazione di ogni singolo ordinamento positivo. 

Una riprova dell’esattezza di quanto si è detto piiò essere ritro¬ 
vata nello stesso procedimento attraverso il quale si produsse' il 25 lu¬ 
glio il mutamento del governo, e che, come è noto, consistette nell’uti- 
lizzare un voto di sfiducia nell’opera del capo del governo, emesso 
dal gran consiglio del fascismo. A parte la considerazione dell’irregola¬ 
rità formale in cui si incorse, in quanto l’art. 13 della legge istitutiva 
di detto organo dava facoltà a questo di intervenire neH’attività diretta 
alla preposizione del titolare dell’organo supremo di governo solo 
quando una vacanza si fosse comunque verificata, ed all’infuori di 
questo caso non consentiva alcun rapporto diretto con la corona, è da 
osservare che la deliberazione del gran consiglio si sarebbe potuta 
utilizzare, secondo del resto l’intento che l’aveva inspirata, per una so¬ 
luzione della crisi nell’ambito del sistema in cui tale corpo era inserito, 
non mai per sopprimere il sistema stesso. 

Se il mutamento per iniziativa del Re della persona del capo del 
governo, per potere essere efficace, doveva importare come effettiva¬ 
mente importò, il contemporaneo mutamento di tutta la struttura co¬ 
stituzionale creata dopo il 1922, evidentemente esso non si poteva ri¬ 
condurre alla normale esplicazione della prerogativa regia. Ed il ri¬ 
torno alle antiche istituzioni liberali non poteva considerarsi quale attg 
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di ordinaria amministrazione, apipartenente alla competenza del Re e 
del governo di affari da lui costituito, ma avrebbe richiesto l’intervento 
di organi straordinari, nella mancanza di altri idonei a tale scopo. 

Se anche poi, in ipotesi, si fosse potuto ritenere competente l’or¬ 
gano regio a disporre un puro e semplice ritorno alla legislazione an¬ 
teriore al 28 ottobre 1922, non si sarebbe mai potuto considerare come 
non avvenuto il periodo successivo a tale data, e quindi evitare che 
fosse sollevato il problema della ricerca della responsabilità relativa 
all’instaurazione ed al mantenimento del regime, che le circostanze 
stesse le quali ne accompagnavano la caduta denunciavano nefasto alla 
nazione. 

Un tentativo di eludere il problema stesso, o almeno di limitarne 
la portata, allo scopo di non lasciare del tutto insoddisfatta l’esigenza 
che si faceva valere per la sua soluzione da parte della pubblica opi¬ 
nione (la quale non si piegava agevolmente al divieto di recriminazioni, 
motivato con il riferimento all’esistenza dello stato di guerra, contenuto 
nel proclama regio del 26 luglio, che annunziava la fine del regime fa¬ 
scista) fu fatto con il decreto 9 agosto 1943, con cui veniva stabilito uno 
speciale procedimento per la ricerca e la punizione degli arricchimenti 
indebitamente conseguiti durante il periodo predetto. 

Si voleva così far apparire che i risultati dannosi del regime fos¬ 
sero addebitabili non tanto alle istituzioni, quanto agli abusi di singoli 
titolari delle medesime. Senonchè il fatto stesso che per giungere alla 
repressione ed alla punizione di tali abusi si fosse dovuto ricorrere 
ad un mutamento costituzionale, che rivestiva i caratteri di un colpo 
di Stato, mostrava la vanità del tentativo e faceva prevedere inevitabile 
l’ampliamento del processo iniziato. 

Gli eventi costituiti dall’armistizio con le Nazioni Unite sulla base 
della resa incondizionata, dall’esodo del governo dalla capitale e dal¬ 
l’occupazione tedesca del territorio nazionale, fecero volgere rapida¬ 
mente il processo stesso verso il suo sbocco fatale. L’esigenza di accer¬ 
tare le cause della sconfitta militare e della mancata difesa contro l’in¬ 
vasione germanica, venne a sommarsi con quella di eliminare dai posti 
occupati tutti coloro che avevano comunque compiuto opera di colla- 
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borazione con il fascismo, esigenza che era sollecitata oltre che dalla 
coscienza popolare, da precise clausole di armistizio, e che si presentò 
tanto più urgente quando fu deciso di riprendere le armi al fianco de¬ 
gli eserciti considerati fino ad allora nemici. 

La garanzia del buon assolvimento dei nuovi compiti che si pre¬ 
sentavano al governo non poteva esser data se non dalla costituzione 
di un governo che fosse rappresentativo delle forze sociali di opposi¬ 
zione al fascismo ed espressivo di una concezione statale antitetica a 
quella di quest’ultimo, e quindi non mai da un gabinetto di affari, 
quale era, a somiglianza del primo creato il 25 luglio, il secondo go¬ 
verno Badoglio costituitosi dopo l’armistizio. 

2. Data la soppressione operata dal fascismo di ogni specie di 
organi, istituti o enti che fossero espressi dalla volontà popolare e po¬ 
tessero ritenersi forniti di carattere rappresentativo, e daja l’impossibi¬ 
lità, per la sussistenza dello stato di guerra e per la fratmra operatasi 
nell’unità nazionale, di ricorrere ad una consultazione popolare, fu¬ 
rono formazioni spontanee (sorte intorno a nuclei di appartenenti ai 
partiti che preesistevano alla dittatura fascista ed erano stati da questa 
disciolti, o a quelli formatisi posteriormente in modo clandestino ed 
operanti sopratutto all’estero), che si collegarono fra loro in un orga¬ 
nismo unitario, ponendosi come interpreti del nuovo orientamento po¬ 
litico determinatosi ed assumendo in proprio i compiti attivi imposti 
dal rovesciamento della situazione. 

Questa iniziativa, sorta spontaneamente nelle varie regioni d’Italia, 
diede luogo alla formazione di «Comitati per la liberazione naziona¬ 
le », con un’organizzazione periferica, coordinata da un comitato na¬ 
zionale residente a Roma, nella quale ciascuno dei predetti partiti ve¬ 
niva ad avere una rappresentanza paritetica. 

Così, nell’unico modo reso possibile dalle circostanze, nel modo 
che s’è visto caratteristico di tutte le nuove instaurazioni, cioè mediante 
autoassunzione di potere ed in via di fatto, si veniva a costituire un 
organo, il quale sollevava la pretesa ad intervenire nella direzione dello 
Stato e quindi ad assumere nell’organizzazione di questo un proprio 



208 


LA COSTITUENTE 


rilievo giuridico, traendo la giustificazione alla pretesa stessa, da una 
parte, dalla derivazione dei componenti da associazioni di origine po¬ 
polare, nonché dalla funzione esercitata dai medesimi di costante op¬ 
posizione al regime rovesciato, dall’altra parte, dalla necessità di dare 
immediatamente vita ad un’azione di governo conforme al nuovo rap¬ 
porto di forze determinatosi, in sostituzione degli organi preesistenti, 
o venuti meno, o diventati inidonei ad esercitarla per la corresponsa¬ 
bilità incorsa nella politicà contro la quale bisognava rivolgersi. 

Il riconoscimento giuridico della posizione che nella vita dello 
Stato era venuto ad assumere il comitato di liberazione non tardò ad 
avere luògo da parte dello stesso governo regio presieduto dal mare¬ 
sciallo Badoglio. Riconoscimento senza dubbio di carattere dichiara¬ 
tivo e non costitutivo, anche perchè ad uno di quest’ultimo genere il 
governo predetto per la sua stessa origine sarebbe stato inidoneo, per 
difetto della necessaria competenza. 

Già nel proclama di Badoglio, nel quale si dava l’annunzio della 
dichiarazione di guerra alla Germania, e dell’assunzione della posi¬ 
zione di cobelligeranza, era affermato che, finita la guerra, il 'popolo 
avrebbe scelto il governo più gradito. Il 6 ottobre, appena formato il 
secondo ministero di affari, lo stesso capo del ministero aveva dichia¬ 
rato che subito dopo la liberazione di Roma si sarebbe messo in con¬ 
tatto con i membri più autorevoli della coalizione antifascista allo 
scopo di dare al suo governo carattere democratico (61). Il 30 dello 
stesso mese Badoglio, venuto a Napoli, ricevette il comitato napoletano 
di liberazione nazionale e ad esso ripetè il detto proposito, aggiungendo 
che se la propria presenza nel governo avesse potuto formare ostacolo 
alla fusione dei partiti antifascisti, egli si impegnava a ritirarsi imme¬ 
diatamente, e nello stesso tempo illustrava le ragioni, anche interna¬ 
zionali, che rendevano impossibile anticipare la ricostituzione in senso 
democratico del Ministero. 

Senonchè la situazione che s’era determinata e che agiva nel senso 
di svuotare di valore rappresentativo il governo regio, in misura tanto 

(61) I dati riportati nel testo sono desunti dal giornale II Risorgimento 
di Napoli. 
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più larga quanto più questo veniva ad essere assunto dal comitato di 
liberazione, indusse lo stesso Badoglio ad iniziare subito trattative con 
i rappresentanti dei vari partiti componenti il comitato per l’Italia me¬ 
ridionale (il quale, per necessità di cose, venne quindi ad assumere la 
funzione di interprete della volontà dei comitati dell’Italia occupata e 
a sostituire il comitato nazionale risiedente a Roma) per la formazione 
di un nuovo ministero. Il 15 novembre in una conferenza alla stampa, 
il capo del governo fece conoscere che, essendo fallite le trattative nel 
senso ricordate, egli si era indotto a costituire un ministero di esperti 
tecnici, con il rango di sottosegretari, rinviando a dopo l’occupazione 
di Roma la formazione di un governo politico. Questa rinunzia alla 
formazione del gabinetto secondo le norme statutarie documenta nel 
modo più chiaro l’esattezza di quanto si è affermato circa l’incapacità 
determinatasi nell’organo regio di riassumere in sè il potere direttivo 
dello Stato e circa la funzione venuta ad assumere dalla coalizione 
delle forze popolari antifasciste. 

3. Da parte sua il comitato di liberazione aveva fatto conoscere 
che, mentre riteneva necessario costituire subito, senza attendere la li¬ 
berazione di Roma e superando gli ostacoli che vi si frapponevano, un 
governo di larghe basi democratiche con uomini non compromessi 
nella politica del fascismo, doveva essere rinviata ad una libera mani¬ 
festazione di volontà popolare, appena questa fosse stata possibile, la 
decisione definitiva sulla suprema ricostituzione dello Stato. 

Così per la prima volta si manifesta, per l’iniziativa di un organo, 
puramente di fatto, ed in antitesi con i propositi del governo regio (62), 

(62) È stato sostenuto dall’lNGROsso, Corrosione dello Statuto^ in Risor¬ 
gimento del 28 novembre, che la questione costituzionale era stata posta all’or¬ 
dine del giorno dallo stesso capo del governo, nel proclama con cui egli affer¬ 
mava che, finita la guerra, il popolo avrebbe scelto il governo più gradito, e 
ciò perchè, secondo l’interpretazione che si doveva dare alla parola « governo » 
questa era da intendere nel senso di « forma di governo Ma tale interpre¬ 
tazione è in contrasto con tutte le altre manifestazioni governative e della 
corona presupponenti la permanenza in vita dello Statuto, nell’ambito del 
quale si sarebbero dovute operare le eventuali modifiche costituzionali (v. in 
particolare il programma del re, esposto nella lettera del 21 ottobre ’43, di cui 
si farà appresso parola). 


14. C. Mortati - I 
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una iniziativa costituente, la quale, per la fonte da cui proveniva, ve¬ 
niva ad assumere valore di vera decisione, tale da imporsi per l’attua¬ 
zione. L’analisi che si faccia di questa deliberazione del comitato di 
liberazione consente di metterne in rilievo le parti costitutive, le quali 
possono così ordinarsi: in primo luogo la dichiarazione deH’avvenuta 
cessazione di efficacia deH’ordinamento statutario; in secondo luogo la 
determinazione di voler provvedere alla carenza costituzionale venu¬ 
tasi a produrre con un diretto intervento della volontà popolare; infine, 
cpme conseguenza dei precedenti punti, l’affermazione del carattere 
di provvisorietà che veniva ad assumere l’assetto del governo nel frat¬ 
tempo. Elementi tutti caratteristici, come si sa, della situazione di frat¬ 
tura fra un sistema venuto meno ed uno ancora da sorgere. 

4. Intanto veniva reso di pubblica ragione il motivo che si era 
posto come ostacolo alla immediata formazione di un governo demo¬ 
cratico, e che consisteva nel rifiuto da parte degli uomini del comitato 
di liberazione di collaborare con il re. Si sollevava così in termini espli¬ 
citi la questione della responsabilità del capo dello Stato negli eventi 
che avevano condotto alla dittatura ed alla sconfitta militare: quella 
questione cioè che vanamente si era cercato di eludere nella prima fase 
della crisi. 

La tesi della irresponsabilità regia non aveva base consistente nè 
sotto l’aspetto giuridico, nè sotto quello morale e politico. Giuridica¬ 
mente è da osservare che nello Stato moderno, sorto dal superamento 
della fase assolutistica e del diritto divino del Re, la irresponsabilità 
regia appare ammissibile solo in quanto vi siano altri organi che assu¬ 
mano su di sè la responsabilità degli atti della suprema direzione dello 
Stato, e siano predisposti congegni atti a far valere effettivamente una 
tale responsabilità. Ora in realtà nell’ordinamento creato dal fascismo 
non solo era disposto che l’organo assumente in via principale la re¬ 
sponsabilità degli atti regi, e cioè il Capo del Governo, poteva esser 
chiamato a dar conto di tale responsabilità esclusivamente innanzi al 
Re stesso, ma si era anche attuata una situazione tale da rendere im¬ 
possibile qualsiasi procedimento giuridico diretto a far valere la respon • 
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sabilità del capo del governo in carica. Basta considerare, a riprova, il 
cumulo istituzionale operatosi nella stessa persona della funzione di 
capo del governo e di quella di duce del partito, il giuramento di cieca 
obbedienza al duce, che legava gli aderenti al partito stesso, e l’obbliga¬ 
toria appartenenza a questo di tutti i titolari di uffici pubblici. 

Moralmente poi è da ritenere che, come è stato efficacemente af¬ 
fermato dallo Spaventa (63), « la finzione della irresponsabilità regia 
può bastare a tutela della sicurezza del monarca fino a quando si tratti 
di deviazioni accidentali e parziali degli atti di un governo dalle regole 
della giustizia e del bene pubblico, mentre allorché l’azione ministe¬ 
riale diventa per sistema corrotta ed ingiusta la figura del Re, che co¬ 
pre con il suo nome ed autorizza con la sua firma gli atti in cui quella 
si esplica, riesce contennenda agli occhi del popolo». 

Infine sotto l’aspetto politico, pure escluso, come sembra si debba 
esattamente fare, che i plebisciti i quali accompagnarono l’unione di 
molte provincie al regno di Sardegna abbiano conferito a tale" unione 
un carattere contrattuale in senso proprio, non è a contestare che la 
volontà della nazione, alla quale si fece risalire l’investitura della co¬ 
rona d’Italia alla monarchia, fu espressa in vista della struttura costi¬ 
tuzionale di questa, nel senso rappresentativo, qual era inteso all’epoca 
dell’unificazione, e al mantenimento della struttura medesima doveva 
ritenersi subordinata l’obbedienza popolare al capo dello Stato. 

5. Alla netta presa di posizione del comitato di liberazione si 
contrapponevano, nel periodo al quale qui si fa riferimento, i tentativi 
da parte del Re di ritardare la formazione del governo voluto dal co¬ 
mitato e di mantenere nell’ambito statutario la soluzione relativa alla 
riforma della costituzione. 

La tesi monarchica, esposta in un « programma » comunicato in 
una lettera del 21 ottobre 1943, resa pubblica dal Risorgimento del 20 
marzo, al generale Mac Farlam, vice presidente della commissione al¬ 
leata di controllo, poneva i seguenti caposaldi: 1° il rinvio della for- 

(63) S. Spaventa, Discorso commemorativo di Giovanni Danza, in Da 
politica della destra, Bari, 1910, p. 125. 
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inazione di un governo rappresentativo di tutti i partiti, meno quelli 
compromessi con il fascismo, al periodo successivo alla liberazione di 
Roma. 2° La elezione, entro 4 mesi dalla pace, della camera dei depu¬ 
tati in conformità di quanto era stato disposto con il R.D.L. 2 
agosto 1943, n. 175, che avrebbe dovuto discutere pienamente e libe¬ 
ramente le istituzioni e le sue riforme. 3° L’impegno di fedele osser¬ 
vanza da parte della corona della volontà popolare, quale sarà espressa 
dai rappresentanti della nazione liberamente eletti. 

A sostegno della tesi regia un congresso della democrazia liberale 
(partito non accolto nel seno del comitato di liberazione, nonostante 
le istanze da esso fatte in tal senso) tenutosi a Bari il 10 gennaio, af¬ 
fermava che non dovesse la monarchia essere discussa in un momento 
in cui appariva l’unica rappresentante della nazione, e che si dovesse 
rinviare al dopo guerra il giudizio del popolo sull’opera sua. 

Dalla parte opposta il comitato di liberazione, per bocca dei suoi 
maggiori esponenti; Croce, Sforza, Omodeo, Arangio Ruiz, con mani¬ 
festazioni varie, illustrava la richiesta deH’allontanamento immediato 
del Re con le seguenti ragioni: 1° necessità di liberarsi dell’atmosfera 
di menzogna creata dal fascismo, atmosfera che sarebbe stata perpe¬ 
tuata se si fosse sostenuto Tadempimento durante il periodo fascista 
della missione costituzionale propria del re; 2° il re, sentendo di non 
avere più la convinta adesione del popolo, dovrebbe per reggersi costi¬ 
tuire un partito personale, in contraddizione con la sua posizione co¬ 
stituzionale che lo mette sopra ai partiti; 3° se si fosse dovuto seguire 
la pretesa del re di essere giudicato dal popolo si sarebbe dovuto com¬ 
piere tale giudizio mediante un regolare processo, che avrebbe smi¬ 
nuito la posizione morale del re stesso e sarebbe stato seguito da san¬ 
zioni più gravi che non quella costituita dall’abdicazione. In ogni caso 
si poneva in rilievo come dovesse distinguersi fra la questione della for¬ 
ma di governo, da rinviare alla decisione popolare, e quella dell’allon¬ 
tanamento del titolare della corona, da attuare subito come condizione 
per un’efficace azione di governo. 

Quanto al modo di provvedere alla sostituzione del re, fu sostenuto, 
da parte soprattutto dei liberali, l’opportunità d’investire della carica 
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regia, attraverso la rinunzia dell’erede al trono, il figlio di questi, con 
una reggenza, in forma non bene definita, ma che in ogni caso avrebbe 
dovuto escludere i parenti maschi del re (allo scopo, fra l’altro, messo 
in rilievo dallo Sforza (64) di escludere il principe che aveva accettato 
la corona di Croazia). Con l’istituto della reggenza i liberali contavano 
di porre l’istituto monarchico in una posizione sospensiva di attesa, che 
avesse dato modo ad esso di attrarre di nuovo intorno a sè « la fede e il 
senso di poesia che circondava i Savoia al tempo del risorgimento » (65). 

Intanto si riuniva a Bari il 28 gennaio 1944 il congresso dei rappre¬ 
sentanti dei cinque partiti nazionali (socialista, comunista, liberale, de¬ 
mocratico cristiano e d’azione), con l’intervento della rappresentanza 
barese della democrazia del lavoro. Respinta la proposta formulata 
dai partiti socialista, comunista e d’azione di costituire il congresso in 
parlamento italiano, e di chiamare subito il re in giudizio, fu messo in 
rilievo, in apposito ordine del giorno, come la situazione del paese non 
consentisse la immediata soluzione della questione istituzionale, men¬ 
tre si doveva ritenere premessa indiscutibile della ricostruzione l’imme- 
diata abdicazione del re, responsabile di tutte le sventure della patria; fu 
affermata la competenza del congresso ad esprimere tale esigenza in 
quanto esponente vero ed unico della volontà e forza della nazione, ed 
infine fu affermata la necessità della formazione di un governo di pieni 
poteri, formato da tutti i partiti rappresentati nel congresso, con il com¬ 
pito: r di intensificare lo sforzo bellico e di avviare a soluzione i pro¬ 
blemi più urgenti della vita italiana con l’appoggio della massa del po¬ 
polo; 2° di preparare, con le garanzie di imparzialità e di libertà neces¬ 
sarie, la riunione di un’assemblea costituente, che dovrà essere convo¬ 
cata immediatamente dopo la fine delle ostilità. Inoltre fu deliberata la 
costituzione di una giunta esecutiva permanente. 

6. È per iniziativa del partito comunista che viene superata la sta¬ 
ticità della situazione dovuta aH’irrigidimento dei contrapposti punti di 


(64) In Risorgimento del 14 dicembre 1943. 

(65) Così B. Croce in un’intervista al New-Chronide, riportata dal Ri¬ 
sorgimento del 24 dicembre. 
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vista. Il consiglio nazionale di tale partito, riunitosi a Napoli, votò il 
2 aprile un ordine del giorno, con il quale, « ritenuta la necessità di 
liquidare rapidamente l’attuale situazione», si propose di creare un 
nuovo governo, di carattere transitorio, ma reso forte ed autorevole at¬ 
traverso il consolidamento del fronte antifascista, e di assicurare in 
modo formale il paese che la soluzione del problema istituzionale do¬ 
vrà essere affidata ad un’assemblea costituente, eletta a suffragio uni¬ 
versale, diretto e segreto, subito dopo la guerra. 

Questa iniziativa dà luogo ad un’intensa attività politica, che 
si conclude con la dichiarazione resa dal re il 12 aprile, con la quale 
questi, dopo aver premesso di essere stato sempre al fianco del popolo 
nelle ore gravi, annunciava; « ho deciso di ritirarmi dalla vita pub¬ 
blica, nominando luogotenente generale mio figlio, principe di Pie¬ 
monte. Tale nomina si attuerà mediante il passaggio ufficiale dei po¬ 
teri lo stesso giorno in cui le truppe alleate entreranno in Roma. Que¬ 
sta mia decisione, che ho piena fiducia faciliterà l’unità nazionale, è 
definitiva ed irrevocabile ». 

Il 22 dello stesso mese veniva costituito il quarto ministero Ba¬ 
doglio, il primo che avesse carattere politico di quelli dal medesimo 
presieduti. All’atto del giuramento dei nuovi ministri nelle mani del 
re, Badoglio dichiara che «questi hanno opinioni politiche proprie 
alle quali non rinunciano, ma le subordinano al comune accordo, 
così necessario per i supremi interessi dello Stato ». 

Avvenuta il 4 giugno l’occupazione alleata di Roma, veniva il 
giorno successivo emesso il R.D. n. 140 con il quale si nominava 
il prmcipe di Piemonte luogotenente generale del Regno per l’eserci¬ 
zio di tutte le prerogative regie. Il luogotenente, giunto nella capi¬ 
tale, prendeva contatti con il comitato nazionale di liberazione, e in 
data 18 giugno, costituiva il nuovo ministero, affidandone la direzione 
al presidente dello stesso comitato di liberazione on. Bonomi. 

Il 25 giugno viene emesso il D.L.Lgt. n. 151, con cui, fra l’altro: 
r viene abrogata la precedente disposizione relativa alla elezione 
di una nuova camera dei deputati e la sua convocazione entro 4 mesi 
dalla cessazione dello stato di guerra; 2” viene stabilita la convocazione. 
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subito dopo la liberazione del territorio nazionale, di un’assemblea 
costituente, da eleggere a suffragio universale diretto e segreto, con il 
compito di deliberare sulla nuova costituzione dello Stato; 3° viene 
modificata la formula del giuramento dei ministri e sottosegretari di 
Stato, i quali s’impegnano, anziché alla fedeltà verso il re, ad eserci¬ 
tare la loro funzione nell’interesse supremo della nazione e a non 
compiere fino alla convocazione della costituente atti che comunque 
pregiudichino la soluzione della questione istituzionale. 

7. Dall’insieme degli eventi ricordati (66) si traggono elementi 
sufficienti per determinare il carattere deU’ordinamento che è venuto 

(66) Può essere interessante, per l’analogia con alcuni aspetti della crisi 
italiana, ricordare le fasi principali di quella verificatasi in Spagna dopo la 
fine della dittatura De Rivera. Di fronte al governo del generale Berenguer, che 
assunse come suo motto: « Monarchia e costituzione », si agitavano quattro 
correnti diverse: quella dei monarchici conservatori che, desiderosi di evitare 
un dibattito sulla dittatura, per il quale la persona del re avrebbe potuto essere 
messa in causa, volevano la rielezione delle Cortes ordinarie,' secondo la costi¬ 
tuzione del 1876, da conservare immutata; quella dei monarchici liberali revi¬ 
sionisti, i quali tendevano ad una modifica della costituzione del 1876, da 
operare delle stesse Cortes, che limitasse i poteri regi in modo da realizzare 
una forma di « repubblica coronata »; quella di coloro che, considerando la 
costituzione abolita dalla dittatura, reclamavano la riunione di Cortes costi¬ 
tuenti, le quali avrebbero dovuto decidere sulla forma dello Stato, c nel frat¬ 
tempo esigevano, se non labdicazione del re, per lo meno una messa in 
vacanza del medesimo, con la sospensione delle prerogative regie fino alla 
manifestazione della volontà popolare; infine quella dei repubblicani socialisti 
che volevano l’immediata proclamazione della repubblica e la successiva con¬ 
vocazione dell’assemblea costituente. 

Per superare il contrasto delle tendenze, il governo consentì neH’ammet- 
tere che le future Cortes avrebbero avuto un compito di revisione, da eserci¬ 
tare con la procedura legalitaria ordinaria, ma con esclusione dalle elezioni 
di ogni carattere di referendum, e senza rinunzia del re all’esercizio delle fun¬ 
zioni regie. Il preambolo del decreto di convocazione delle Cortes esp)oneva i 
motivi della loro straordinarietà data dalla competenza di revisione, ciò che, 
si notò, risultava equivoco, dato che la costituzione del 1876 non prevedeva 
forme speciali per la sua modifica. Le elezioni però non poterono aver luogo, 
avendo deciso di astenersi da esse tutti i partiti di opposizione. Le frazioni 
monarchiche liberali avevano deliberato di intervenire alle elezioni, ma al solo 
scopo di inviare al parlamento deputati che avrebbero dovuto domandare la 
convocazione di apposite Cortes costituenti, perchè esse ritenevano che l’inizia¬ 
tiva di tale convocazione non potesse essere opera del re. Il capo di tale fra¬ 
zione, il conte Romanones, affermava, a sostegno di questa tesi, che il re ha 
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a risultare in seguito ad essi, e procedere alla qualifica giuridica attri¬ 
buibile al medesimo, nel suo insieme e nelle singole sue parti costitutive. 

Prima però di operare tale esame è necessario illustrare brevemente 
il significato dal punto di vista giuridico dell’articolo di legge riferito, 
allo scopo di accertare se ad esso sia da attribuire carattere di vera e 
propria norma, e se, in relazione al suo contenuto, possa farsi rientrare 
fra quelle imperative. È stato contestato che quest’ultima qualifica possa 
competere alle leggi auto obbliganti, a quelle cioè le quali hanno come 
destinatario la stessa persona o organo che le emana, ed altresì alle leggi 
direttive, aventi come contenuto la predisposizione di programmi per 
l’azione futura (67). 

Ora in realtà il comando di eleggere un’assemblea costituente, che 
l’articolo 1 citato sembra rivolgere al popolo, si dirige in realtà allo 
stesso legislatore, risolvendosi nell’assunzione dell’impegno di emanare 
una legge futura e di compiere gli atti esecutivi della medesima neces¬ 
sari per potere giungere alla convocazione. 

Non sembra tuttavia dubitabile (checché si possa pensare della 
giuridicità delle regole di condotta che abbiano come soggetto e come 


solo l’usufrutto non la proprietà della monarchia, e pertanto gli si può chie¬ 
dere di abdicare, non già di convocare un organo costituente suscettibile di 
condurre alla fine della monarchia derivata dai suoi antenati, e rispetto alla 
quale non ha potere di disposizione. Avutesi le dimissioni del generale Be- 
renguer, il re compie il tentativo di costituire un ministero sotto la presidenza 
di Sanchez Guerra, del gruppo delle Cortes costituenti, con l’intervento di rap¬ 
presentanti dei partiti repubblicano e socialista, ma, in seguito al rifiuto di 
questi, motivato con TafFermazione che non si poteva aver fiducia nelle in¬ 
tenzioni regie, il tentativo fallisce. Si forma allora un ministero di concentra¬ 
zione monarchica, il quale si propone di realizzare un programma di elezioni 
prima municipali e provinciali e poi delle Cortes, con poteri di revisione illi¬ 
mitata. Gli oppositori decisero di partecipare alle elezioni municipali, indette 
per prime, nella considerazione che esse avessero carattere strettamente ammi¬ 
nistrativo. Invece i monarchici, nella convinzione di riportare un sicuro suc¬ 
cesso, affermarono esplicitamente di attribuire alla votazione una pronuncia 
sul mantenimento del regime. Come si è già avanti ricordato, la prevalenza 
riportata in essa dagli oppositori della monarchia, portò alla proclamazione 
immediata della repubblica. 

(67) Cfr. Romano S., Corso dì diritto costituzionale, Padova, 1943, p. 300. 
Deve essere chiaro che il R. esclude Timperatività, non la giuridicità delle 
norme di cui si discorre. 
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destinatario la stessa persona fisica) che rivestano indole giuridica e 
vera e propria imperatività le norme autovincolanti, le quali emanino 
dagli organi di enti pubblici. A ritenere ciò induce la considerazione 
della obiettivizzazione del vincolo, che in questo caso riesce ad ottenersi 
in conseguenza di tre fattori concomitanti, e cioè; anzitutto il carattere 
complesso che negli Stati moderni assumono gli organi anche supremi; 
in secondo luogo la sindacabilità degli atti di tali organi, i quali si di- 
scostino dagli impegni assunti, in base ad un criterio sottratto all’ar- 
bitrio, e perciò accertabile, qual è quello della conformità all’interesse 
pubblico; infine l’esistenza di forze sociali, le quali, per essere ordinate 
intorno a certi fini relativi all’organizzazione dello Stato, interessate 
all’emanazione delle norme ed al compimento degli atti destinati a rea¬ 
lizzarli, e idonee ad un’azione avente la funzione di garantire il rag¬ 
giungimento dei fini perseguiti, si pongono esse stesse quali entità rile¬ 
vanti pel diritto. 

A ben pensare tutte le norme costituzionali primarie si risolvono 
in comandi rivolti agli stessi organi che le hanno emanate, e, se si 
negasse ad esse, per questa considerazione, indole giuridica, si do¬ 
vrebbe giungere alla conseguenza, che sembra assurda, di poggiare 
tutto il sistema delle norme di diritto su un fondamento non giuridico. 

L’impegno consacrato nella legge del giugno non ha intento di 
semplice programma, ma dà corpo ad una decisione vera e propria, 
ben circostanziata in ogni suo dettaglio, sia relativamente alle forme, 
sia ai fini da seguire, ed essa, pur dovendo essere portata ad esecuzione 
dallo stesso organo che l’ha emessa, trova la garanzia del suo adempi¬ 
mento nell’esistenza del complesso di correnti politiche organizzate 
in partiti e coalizioni di partiti, decise ad imporre anche con l’uso della 
forza contro gli eventuali dissenzienti la decisione stessa. Certo l’at¬ 
tuale rapporto di forze è suscettibile di venire di fatto modificato, 
ciò che potrebbe importare la conseguenza di fare venire meno, in¬ 
sieme alla garanzia giuridica, l’attuazione pratica della norma posta. 
Ma questa eventualità non è diversa da quella che si verifica nel 
campo delle norme ordinarie, nel quale la cessazione di efficacia si 
può realizzare per l’azione della desuetudine, cioè del mancato fun- 
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zionamento, in via di fatto, del meccanismo predisposto per la loro as¬ 
sicurazione. E come una siffatta condizione risolutiva immanente in 
ogni legge non toglie a questa, fino a quando non si sia verificata, la 
giuridicità, lo stesso deve ritenersi avvenire per le decisioni le quali, 
in quanto fornite dei requisiti che si sono considerati, segnano l’inizio 
di una nuova forma di Stato. 

8. Tornando ora aH’esàme della situazione verificatasi in seguito 
agli avvenimenti ricordati può affermarsi che, in conseguenza di essi, 
è venuta a cessare l’efficacia dello statuto albertino e si è instaurato 
al suo posto un ordinamento costituzionale provvisorio, formato in 
parte da organi del vecchio ordinamento, ma con poteri e posizione 
giuridica mutati rispetto a quelli prima posseduti, in parte da organi 
di nuova creazione, primi fra questi le correnti politiche ricordate 
autrici e garanti della decisione costituente. Come si è ripetutamente 
ricordato, ogni costituzione ha il suo limite naturale ed insorpassabile 
nella conservazione del suo principio formativo, sicché, volendosi in¬ 
novare a quello posto a base della Carta del 1848, non si sarebbe po¬ 
tuto trarre da questa il titolo di validità della decisione presa, ma oc¬ 
correva crearne uno autonomo. 

Perchè sia esattamente valutato il significato delle precedenti af¬ 
fermazioni è necessario ricordare che una costituzione non è un coa¬ 
cervo di disposizioni giustapposte, bensì un insieme sistematico di 
princìpi animati da uno stesso spirito informatore. Dicendo pertanto 
che lo statuto ha cessato di aver vigore non si vuole significare che 
questo si sia estinto in ogni sua parte, ma solo indicare che esso è ve¬ 
nuto meno come totalità unitaria, come sistema organico di rapporti 
fra i-poteri costituzionali dal medesimo regolati. Caduti automatica- 
mente, con la fine del fascismo, gli istituti di creazione di questo, e 
fallito il tentativo di fare subentrare al loro posto quelli che li ave¬ 
vano preceduti nel tempo, doveva necessariamente avvenire che la co¬ 
stituzione albertina si svuotasse del suo contenuto essenziale, e che l’or¬ 
dine legale da esso espresso non fosse più in corrispondenza con l’or¬ 
dine reale dei poteri effettivamente venutosi ad instaurare. Rimangono 



IL PROBLEMA DELLA COSTITUENTE 


219 


senza dubbio in vigore singole disposizioni, sia in quanto appaiano 
compatibili con la nuova situazione determinatasi e con l’indole del 
nuovo governo provvisorio, sia in quanto, non attenendo all’ordine dei 
poteri ed alla forma del governo, non giungano ad essere toccate dal 
mutamento avvenuto. Ciò che, nel resto, corrisponde ad una regola 
generale secondo cui ogni trasformazione costituzionale conduce alla 
abrogazione, anche senza espressa disposizione, delle strutture che non 
si adeguino al nuovo ordine, lasciando invece sussistere quelle che ap¬ 
paiono adattabili a questo, e perciò evitando di importare alterazione 
o interruzione nel funzionamento dell’attività statale non direttamente 
connessa con gli istituti e con i criteri fondamentali di organizzazione 
venuti meno. 

Per quanto poi attiene alla continuità statale nei riguardi inter¬ 
nazionali, è da ricordare che l’ordine internazionale rinvia a quello 
interno per la determinazione degli organi abilitati ad qgire per conto 
dello Stato nei rapporti con gli altri Stati. In caso di mutamento co¬ 
stituzionale un atto espresso di riconoscimento del nuovo governo 
da parte degli altri Stati (che non è mai necessario e che spesso ha un 
significato solo politico, destinato com’è a dichiarare un proposito di 
non ostilità verso il nuovo governo) non può trovar luogo quando 
il mutamento stesso non tocca l’organo di rappresentanza verso l’e¬ 
sterno, in questa sua veste, cioè per quanto riguarda questo suo spe¬ 
cifico compito, quali che siano poi le variazioni apportate nelle altre 
funzioni e nella posizione complessiva del medesimo. Pertanto dalla 
circostanza che non vi sia stato in Italia bisogno di un riconoscimento 
internazionale del nuovo governo come governo di fatto, non si può 
desumere alcun argomento per dubitare della modificazione costitu¬ 
zionale intervenuta e della novazione del titolo di investitura operatasi 
nei riguardi del governo, venuto ad assumere perciò carattere di prov¬ 
visorietà. 

9. Premesse queste nozioni generali, è ora da rendere un conto 
più esatto della precedente affermazione procedendo ad un’analisi 
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particolareggiata del carattere proprio di ciascuno degli organi costitu¬ 
zionali, considerandoli sia isolatamente, sia nel rapporto con gli altri. 

L’esame è da iniziare dall’organo corona, ed implica la ricerca 
della posizione giuridica attribuibile sia al re che al luogotenente, allo 
scopo di desumere da esso in quale relazione i due titolari si trovino 
fra loro e quindi quale sia l’esatta natura dell’ufficio rivestito dal luo¬ 
gotenente. È anzitutto da osservare che per dare una risposta a tali 
quesiti non è possibile limitare l’esame al semplice testo del R.D. 5 
giugno 1944 n. 140 di nomina del luogotenente, dovendosi invece fare 
riferimento alla dichiarazione del re stesso resa pubblica il 12 aprile 
precedente, perchè questa fa parte integrante di tale decreto, for¬ 
mando la motivazione della statuizione in esso disposta. Occorre ri¬ 
chiamarsi, per potere intendere ciò, ai princìpi generali vigenti in ma¬ 
teria di validità degli atti delle pubbliche autorità. In virtù di tali prin¬ 
cìpi gli atti in parola sono subordinati alla condizione della loro ido¬ 
neità a soddisfare ad un pubblico interesse, ed in specie a quel parti¬ 
colare interesse specifico all’organo o all’atto che viene emesso. Ora, 
precisamente allo scopo di poter accertare obbiettivamente la sussi¬ 
stenza di una tale corrispondenza, è necessaria l’indicazione dei mo¬ 
tivi, che hanno nel caso specifico indotto all’emanazione. Ciò natural¬ 
mente quando vi sia un margine di valutazione discrezionale, da parte 
dell’organo, della situazione che induce al comportamento prescelto, 
perchè se invece Tordinamento avesse predisposto una precisa regola¬ 
mentazione, da valere in modo tassativo, delle condizioni di emana¬ 
zione dell’atto la ricerca del motivo diverrebbe irrilevante. Ora anche 
l’istituto della luogotenenza, nello Stato moderno in cui il re è venuto 
a perdere la pienezza di potere posseduta durante il periodo dell’asso¬ 
lutismo, è subordinato ad esigenze di pubblico interesse, e pertanto la 
sua attuazione, sottratta al potere di disposizione personale del re ed 
affidata al concorso degli organi costituzionali che integrano la volontà 
regia e ne assumono la responsabilità, cioè i ministri, deve essere ac¬ 
compagnata dall’espressa indicazione delle ragioni assunte, nei singoli 
casi, a giustificazione dello spostamento di competenza operatosi con 
la nomina del luogotenente. La motivazione appare tanto più rilevante 
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per potere far luogo efficacemente alla luogotenenza in quanto que¬ 
st’istituto non trova il suo fondamento in nessuna disposizione statu¬ 
taria, ma è basato esclusivamente su una prassi instauratasi in base alla 
necessità manifestatasi in fatto di provvedere all’esercizio regolare delle 
funzioni regie nei casi nei quali il re era temporaneamente e parzial¬ 
mente impedito ad attendervi. E poiché la luogotenenza riveste ca¬ 
rattere eccezionale in quanto opera una deroga al sistema delle com¬ 
petenze statutarie ed inoltre importa una scissione neiresercizio delle 
funzioni regie, che dovrebbero invece per loro natura svolgersi in modo 
unitario, l’indicazione dei motivi che inducono a disporla appare ne¬ 
cessaria ad accertare che essa sia contenuta negli stretti limiti trac¬ 
ciati dalla prassi. Ed in realtà i vari provvedimenti con i quali dal 1848 
in poi e fino al 1915 fu fatto ricorso a tale istituto contengono espressa 
menzione delle ragioni che inducevano alla emanazione dei mede¬ 
simi, ragioni che si riassumono esclusivamente nelle tre seguenti: as¬ 
senza del re dalla capitale per causa di guerra; malattia del re; as¬ 
senza del re dal regno per viaggio all’estero. Quando l’indicazione 
del motivo non risulta contestualmente dall’atto esso appare aliunde-, 
e così, per le luogotenenze disposte nel 1859 e nel 1866, è contenuto 
in proclami del sovrano al popolo. Nell’ipotesi ora ricordata di motiva¬ 
zione aliunde, la quale può essere precedente o successiva al provvedi¬ 
mento istitutivo della luogotenenza, l’atto che la contiene viene a far 
parte integrante del primo, in quanto è preordinato allo scopo di of¬ 
frirne la giustificazione: dal che segue ovviamente che la responsabilità 
dei ministri, sulla proposta dei quali il provvedimento è sempre emes¬ 
so, si estende a quest’ultimo, anche se ad esso non siano materialmente 
apposte le loro firme. 

Accertato così il valore giuridico di motivazione attribuibile alla ri¬ 
cordata dichiarazione del re Vittorio del 12 aprile, è da considerare 
quale sia, alla stregua di essa, la valutazione da fare del decreto del 5 
giugno. In luogo dei motivi in passato invocati a giustificazione della 
nomina di un luogotenente, questa volta il re dichiara di provvedervi 
in seguito alla decisione di ritirarsi dalla vita pubblica, decisione che 
viene qualificata definitiva ed irrevocabile. Ora è facile osservare come 
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la motivazione addotta è tale da fare venire meno tutti i caratteri ine¬ 
renti all’istituto luogotenenziale e che valgono a configurarlo, secondo 
la costruzione che di esso, sulla scorta dei princìpi ed in base alle 
realizzazioni avutesi, ha compiuto la dottrina. 

Si deve ritenere che appartengano all’essenza della luogotenenza 
i seguenti requisiti: 

1. La discrezionalità della decisione di farvi luogo; 2. il presup¬ 
posto di un’impossibilità solò relativa nel capo dello Stato di adempiere 
in modo normale ad una o ad alcune delle sue funzioni; 3. la perma¬ 
nenza di una capacità del re all’esercizio delle funzioni medesime e 
la continuazione effettiva di queste, così da determinare una comparte¬ 
cipazione di due titolari alla stessa carica, un coimperium ; 4. la limi¬ 
tazione della competenza del luogotenente solo ad una parte delle at¬ 
tribuzioni regie; 5. la temporaneità della carica e l’automatico riassor¬ 
bimento della competenza delegata nel re delegante alla fine di essa; 
6. la possibilità di avocazione delle funzioni attribuite al luogotenente 
da parte del re, e l’illimitato potere di questi di ritirare in ogni tempo 
parzialmente o totalmente la delega; 7. la responsabilità del luogote¬ 
nente di fronte al re. 

Ora tutti questi requisiti e modalità, specifici della luogotenenza, 
i quali trovano la loro giustificazione nel fatto della permanenza nella 
titolarità della corona di un re capace, se pure impedito alla esplica¬ 
zione di tutti i suoi poteri, non trovano riscontro nel caso in esame. 

Ciò risulta chiaro ove si noti come il re non è stato indotto alla de¬ 
cisione presa da una valutazione di convenienza, bensì dalla necessità 
di consentire la formazione di un ministero politico, a cui, secondo il 
pensiero dei partiti, la permanenza della sua persona nella carica era 
di ostacolo e, quindi in contrasto con l’opinione da lui manifestata po¬ 
chi giorni prima circa il modo di risoluzione della crisi determinatasi, 
assolutamente contraria alla abdicazione a lui richiesta. Inoltre il ritiro 
del re dalla vita pubblica essendo, secondo lo stesso impegno solenne 
da questi assunto, definitivo ed irrevocabile, importa il sorgere di una 
situazione di incapacità all’esercizio o alla riassunzione delle funzioni 
che gli sarebbero spettate, e conseguentemente determina, oltre alla 
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estensione dei poteri del luogotenente a tutta la sfera di queste, la im¬ 
possibilità della revoca della delegazione a lui fatta, o della avocazione 
di qualcuno degli atti, o dell’esercizio della responsabilità di fronte al 
delegante. L’investitura fatta al principe di Piemonte, se ripete dalla 
volontà del re la sua origine, almeno in un senso strettamente formale, 
è per il suo esercizio, le sue vicende successive e la sua fine, del tutto 
sottratta ad essa, per un’incapacità completa, definitiva e permanente 
che, qualunque sia il suo fondamento e la sua natura, è venuta a deter¬ 
minarsi nei riguardi del re. 

Quindi la qualifica attribuita di luogotenente generale non corri¬ 
sponde affatto alla realtà del rapporto effettivamente costituito, ed il 
ricorso ad essa trova la sua giustificazione in considerazioni di carat¬ 
tere politico, se anche può non escludersi che a qualcuno, meno esperto, 
degli autori della legge non sia apparsa, al momento della elaborazione, 
la contraddizione che veniva a porsi tra sostanza e forma. 

Le considerazioni politiche alle quali si è accennato potranno es¬ 
sere state varie secondo i diversi punti di vista, propri a coloro che 
hanno contribuito a fare assumere la decisione: o desiderio di evitare 
al re l’umiliazione di una abdicazione imposta; o proposito di sempli¬ 
ficare ed affrettare la soluzione della crisi evitando di estendere il giu¬ 
dizio di responsabilità all’erede, che l’abdicazione avrebbe fatto ascen¬ 
dere al trono; o più verosimilmente intento di lasciare sospesa, in una 
posizione irregolare e quindi in ogni caso bisognevole di successiva 
regolamentazione, la situazione del capo dello Stato, in attesa della so¬ 
luzione della questione istituzionale. 

In ogni caso è certo che la delegazione generale, illimitata ed irre¬ 
vocabile contenuta nel decreto in esame, per il fatto stesso di avere as¬ 
sunto quest’estensione, non riveste la effettiva natura caratteristica della 
delega, necessariamente limitata e revocabile, ma invece equivale nella 
sostanza ad una rinunzia all’ufficio regio (68). 

(68) Si potrebbe sostenere che la determinazione regìa definitiva ed ir¬ 
revocabile riguardi la nomina del luogotenente, non il mantenimento in carica 
dì questi dopo la nomina. Tale interpretazione però, oltre ad essere in con¬ 
trasto con gli accordi politici che accompagnarono la dichiarazione, risulta 
smentita dalla stessa lettera di questa, secondo cui la irrevocabilità e definiti*- 
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Se è vero che essa non riveste la forma dell’abdicazione, oltre che 
per la diversa denominazione, per il contrassegno ministeriale da cui 
il decreto stesso è corredato, e che è invece estraneo all’atto di abdica¬ 
zione, per il carattere personale proprio di questo, nonché per la desi¬ 
gnazione del successore anch’essa non propria deH’abdicazione, se ne 
identifica per gli effetti, in quanto elimina per sempre il re dalla fun¬ 
zione prima esercitata (69). 

Mancando il re, l’esercizio dei poteri del luogotenente « in nome 
nostro», come è detto nel decreto istitutivo della luogotenenza, è solo 
una finzione, a cui non corrisponde alcuna realtà e non può trarre in 
inganno sulla natura effettiva deH’istituto che si è creato. 

Non sarebbe esatto ritenere che la forma ignita produca solo una 
sospensione dalla carica, in modo da rendere possibile la riassunzione 
del re in essa quando il giudizio circa le responsabilità di lui fosse de¬ 
finito dalla futura costituente in senso a lui favorevole. In tale even¬ 
tualità non si verificherebbe un ripristino della situazione anteriore, 
come per la cessazione di un impedimento sospensivo, ma, in confor¬ 
mità ai poteri propri dell’attività costituente, una assunzione ex novo, 
in virtù di norme giuridiche diverse da quelle statutarie e non ricolle¬ 
gabili alle precedenti. 

La conseguenza che sembra trarsi da quanto si è fino ad ora af¬ 
fermato sulla base degli atti presi in esame è che le prerogative inerenti 
airufficio non sono più attribuibili al re cessato, in quanto esse, pre- 

vità si riferiscono anche al ritiro dalla vita pubblica, circonlocuzione questa a 
cui non può essere assegnato altro significato se non quello di rinunzia al¬ 
l’esercizio dei poteri, nei quali si sostanzia la funzione sovrana. 

(69) Una riprova dell’esattezza di quanto si è affermato può essere of¬ 
ferta considerando l’ipotesi che il luogotenente, per un motivo qualsiasi, cessi 
dalla carica rivestita. Se si trattasse di vera luogotenenza, il re dovrebbe auto¬ 
maticamente riassumere l’esercizio delle sue funzioni, salvo a far luogo suc¬ 
cessivamente alla nomina di un altro luogotenente. Tale soluzione è però da 
scartare a priori, perchè in contrasto con l’accordo, in seguito al quale il re 
ha irrevocabilmente rinunziato a quell’esercizio. Tanto meno sarebbe pensabile 
che la carica di luogotenente passi all’erede del principe di Piemonte. 

Il fatto che la soluzione non sia risolubile in termini di diritto dimostra 
la mancanza della fonte giuridica, da cui essa dovrebbe derivare. Saranno gli 
organi provvisori, che dovranno, attraverso una nuova decisione politica, ri¬ 
solvere il caso. Uguali considerazioni varrebbero nel caso di morte del re. 
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supponendo o l’esercizio o lo stato di sospensione temporaneo, non 
possono trovare applicazione nel caso attuale. Non è quindi da ritenere 
sussistente un diritto al titolo di re (titolo che non è stato assunto da 
nessun altro, ciò che rivela l’esistenza di una situazione di « sede va¬ 
cante », inconcepibile con i princìpi della successione al trono, propri 
del regime monarchico italiano) e naturalmente neppure quello alla 
dotazione della corona. Ugualmente devono ritenersi cessate le esen¬ 
zioni dal diritto comune attribuite in correlazione alla carica, come 
pure gli aggravamenti di pena imposti ai colpevoli di reati contro la 
persona del re. Sicché, se si opinasse, come sembra che correttamente 
debba farsi, che il monarca sia non imputabile perchè incapace di reato, 
ma goda solo di esenzione dalla giurisdizione finché dura la preroga¬ 
tiva della irresponsabilità, si dovrebbe concludere per la suscettibilità 
della sottoposizione a giudizio del re cessato, in relazione ad atti even¬ 
tualmente commessi durante il suo ufficio, pei quali siano disposte san¬ 
zioni penali. 

Si deve ritenere che, come inapplicabile alla situazione determina¬ 
tasi è la figura della luogotenenza, altrettanto lo sia quella della reg¬ 
genza, alla quale si è da qualcuno fatto riferimento, nella considera¬ 
zione che nella specie si sarebbe verificata un’impossibilità politica di 
regnare, del tutto analoga a quella fisica, considerata quale condizione 
per far luogo a quest’ultimo istituto (70). L’acuta raffigurazione urta 
contro questo rilievo: che la reggenza presuppone un re in carica, ti¬ 
tolare dell’organo, ed idoneo almeno potenzialmente a riassumere 
l’esercizio al cessare della temporanea incapacità, mentre nella specie, 
come si è visto, il re non può ritenersi più in carica. La reggenza inoltre 
nasce con la condizione risolutiva ad essa connaturata, consistente nel 
subentrare automatico al reggente del re divenuto o ritornato capace. 
Invece nella specie il luogotenente è destinato a cessare dalla carica nel 
momento in cui l’assemblea deciderà sulla nuova forma istituzionale, 

0 anche prima, ove essa, nei suoi poteri sovrani, decidesse di modifi¬ 
care la struttura del governo provvisorio. Nè potrebbe distinguersi fra 

(70) Cfr. in tal senso Tesauro, Corso di diritto costituzionale, Napoli, 
1944, p. 112. 
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titolarità ed esercizio ritenendosi conservata la prima nel re e cessato 
solo il secondo poiché un tale distacco non può essere ammissibile in 
via definitiva, in quanto importa uno spostamento di competenza che, 
nello stato di diritto, non può essere affidato all’arbitrio della persona 
fisica preposta ad un organo. 

Che nella specie non si sia costituita una reggenza è comprovato 
anche dalla mancata applicazione dell’art. 23 dello Statuto, secondo cui 
il reggente prima di entrare in funzione presta giuramento, essendosi 
seguita la regola che si fa valere nel caso della luogotenenza e che esclu¬ 
de il giuramento, nella considerazione che la scelta fatta direttamente 
dal re nella persona del suo sostituto fa venir meno, pel rapporto di fi¬ 
ducia personale che implica, l’esigenza dell’impegno formale di fedeltà, 
esigenza invece sentita nel caso di reggenza, nel quale l’assunzione av¬ 
viene indipendentemente dalla volontà del sovrano. 

L’anomalia che si è venuta a determinare appare evidente quando 
si pensi che la prestazione del giuramento da parte del capo dello Stato 
è requisito essenziale per l’assunzione al trono e che la sua mancanza 
importa decadenza dalla carica. Ora nella specie mentre il giuramento 
prestato a suo tempo dal re non copre più gli atti del luogotenente, per¬ 
chè con la rinunzia di lui ne sono venuti meno gli effetti, quest’ultimo 
non ha compiuto la detta formalità: sicché mancherebbe quella solenne 
affermazione di lealtà nell’esercizio delle proprie funzioni, che per lo 
Statuto è condizione di validità dell’assunzione alla carica di capo dello 
Stato (71). 


(71) È nell’essenza del concetto stesso di luogotenenza o di reggenza 
il mantenimento della forma monarchica. Così gli Stati che, pur mancando 
di una forma monarchica in atto, hanno fatto ricorso all’istituto della reggenza 
sono stati a ciò indotti dall’intento di affermare la loro volontà di conserva¬ 
zione, o meglio di restaurazione della forma stessa. Esempio tipico quello 
dell’Ungheria, che, impossibilitata in virtù di vincoli di carattere internazio¬ 
nale al mantenimento dell’istituto tradizionale della « Sacra corona », ha posto 
a capo dello Stato un reggente ricorrendo così alla finzione di un re esistente 
ma assente. Così ancora, durante il movimento insurrezionale francese del 1830 
il conferimento al principe di Orléans del titolo di luogotenente generale del 
regno trova la sua spiegazione nella decisione di mantenere la monarchia, non 
essendo allora in discussione la forma del governo. Pertanto degli istituti in 
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10. Dalle precedenti considerazioni si può desumere la conclu¬ 
sione che il procedimento seguito non trova il suo fondamento nello 
statuto, ma poggia su una base del tutto di fatto. All’atto della rinun¬ 
zia da parte del re non si è provveduto nel senso che sarebbe disceso 
dalle norme sulla successione al trono, bensì con una soluzione di ca¬ 
rattere temporaneo. E, come si è dimostrato, la temporaneità non è in 
dipendenza della possibilità di mutamento della volontà regia, e nep¬ 
pure è condizionata ad altri eventi relativi all’ordine stabilito dallo 
statuto per l’investitura della corona, ma invece esclusivamente colle¬ 
gata con la decisione costituente. Ne segue che il luogotenente è venuto 
ad assumere il carattere di capo dello Stato nel governo provvisorio, 
instauratosi in virtù della decisione predetta, e ne esercita le funzioni 
in nome proprio, non per rappresentanza di altri, nè tanto meno in 
virtù di una delega, che non si sarebbe potuta validamente effettuare 
da parte di chi aveva già rinunziato alla carica [nemo plus iuris trans- 
ferre potest quam ipse habet), ma esclusivamente per'effetto di un 
accordo corso fra l’antico sovrano, l’erede al trono ed i gruppi politici 
antifascisti, da valere fino alla convocazione dell’assemblea. 

Considerato sotto quest’aspetto l’omissione del giuramento da par¬ 
te del luogotenente assume una giustificazione più soddisfacente che 
non quella risultante dalla qualifica formale a lui attribuita, non cor¬ 
rispondente, come s’è detto, alla realtà dei rapporti. Al giuramento, che 
non avrebbe avuto alcun significato se diretto ad assicurare la fedeltà 
ad un re cessato dalla carica o ad uno statuto che, con la stessa nomina 
del luogotenente e le modalità che l’hanno accompagnata, si veniva a 
ritenere per lo meno parzialmente abrogato, si è venuto a sostituire 
il solenne impegno consacrato nella legge formata con la partecipa¬ 
zione del luogotenente stesso di rimettere ad una futura costituente la 
formazione della nuova costituzione. Impegno che implica l’obbligo in 
chi lo ha assunto di non far nulla che possa compromettere la libera 


discorso può legittimamente parlarsi quando ci sìa un re in carica, o, in caso 
di mutamento costituzionale, una decisione dì massima circa Tassunzione della 
forma monarchica, e la temporanea investitura della corona ad un, titolare 
provvisorio. 
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manifestazione della volontà popolare, alla quale quella formazione è 
attribuita, o pregiudicare comunque la soluzione delle questioni ad essa 
affidate. Dal fatto che il giuramento in tal senso sia stato imposto solo 
ai ministri dall’art. 3 del D.L. 25 giugno 1944 n. 151, non si può argo¬ 
mentare che l’obbligo dell’astensione dal comportamento ivi previsto 
non valga anche per il luogotenente. Esso infatti discende da un fon¬ 
damento che trascende il particolare motivo ispiratore della disposi¬ 
zione ricordata ed attiene alla funzione assunta dal governo, in seguito 
alla decisione di rimettere al popolo la scelta della nuova organizza¬ 
zione statale: funzione diretta alla predisposizione di quanto occorre 
per ottenere che il responso del corpo elettorale si manifesti in condi¬ 
zioni di libertà ed all’infuori di qualunque pressione o intervento da 
parte di chi detiene in via provvisoria il potere. 

Una riprova di quanto si è affermato circa il mutamento interve¬ 
nuto nel preesistente ordine costituzionale e la diversa posizione assunta 
dagli organi rispetto a quella che risultava dal medesimo viene offerta 
precisamente dall’ora citato art. 3, che ha sostituito all’obbligo del 
giuramento di fedeltà al re ed ai suoi reali successori e di osservan¬ 
za dello statuto, precedentemente esistente, quello rivolto ad assicu¬ 
rare l’adempimento della funzione nell’interesse supremo della Na¬ 
zione. La ratio di questa disposizione non può essere altra se non 
quella di esprimere il mutato rapporto fra il capo dello Stato e i mini¬ 
stri, nel quale ormai non ha più ragione di intervenire un obbligo di 
lealismo alla forma di governo monarchico, avendo questa ceduto il 
posto ad una forma nuova, sui generis, di carattere provvisorio. 

11. Per chiarire questo punto e per meglio precisare il posto che 
nella nuova forma spetta al capo dello Stato è necessario esaminare 
quali siano le funzioni ad esso spettanti e quali delle prerogative statu¬ 
tarie possano ritenersi conservate: per il che dovrà considerarsi la posi¬ 
zione del medesimo in ordine agli altri organi costituzionali. 

Non appare dubbio che al luogotenente spettino le funzioni con¬ 
nesse alla rappresentanza dello Stato nel campo internazionale, e quindi 
il potere di dichiarazione di guerra e quello di stipulazione dei trat- 
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tati, poteri di carattere formale e da tenere distinti da quelli che li 
precedono e li condizionano, riguardando il momento della delibera¬ 
zione. 

Nell’ordine interno al luogotenente compete l’esercizio di tutte 
le funzioni regie (che non siano rese impossibili dalla situazione so¬ 
pravvenuta, come per es. la concessione delle onorificenze) ma è da 
escludere che in esso egli possa esplicare un’iniziativa che comunque 
vincoli gli altri organi. Tale affermazione risulterà comprensibile se 
si consideri in particolare l’ambito a lui consentito nel compito di 
coordinazione fra i poteri, nel quale si manifesta normalmente, in 
modo tipico, l’intervento del monarca. 

Anzitutto è da ricordare come tale coordinazione, che consiste 
nel provvedere a che sussista una pacifica coesistenza e si attui una 
armonica collaborazione fra gli organi esecutivi e quelli legislativi, 
può esplicarsi, ove si guardi alle forme tipiche assunte dalla monar¬ 
chia nell’epoca moderna, o attraverso una prevalenza della volontà del 
re di fronte a quella espressa dal parlamento, o viceversa attribuendo 
una maggiore efficacia a quest’ultima rispetto alla prima. In un caso 
i ministri, i quali, con la loro mutabilità, costituiscono il tramite per 
realizzare l’accordo fra i poteri, possono legittimamente rimanere in 
carica purché godano la fiducia del sovrano, anche se essi non rie¬ 
scano graditi alle camere. NeU’altro caso, è la fiducia di queste ul¬ 
time che ha valore decisivo, e nelle forme di monarchia parlamen¬ 
tare, la logica del presupposto democratico, in esse sottinteso, viene 
svolta fino all’estremo della sua conseguenzialità, conducendo a quelle 
espressioni più « razionalizzate » secondo cui al re, dissenziente dalle 
direttive politiche del Parlamento, rimane la sola facoltà di sciogliere 
la Camera elettiva, e per non più di una volta per lo stesso motivo, 
con l’obbligo da parte sua di uniformarsi al responso popolare e di 
subire i ministri che fossero espressione delle correnti politiche pre¬ 
valse. 

In Italia, com’è noto, la forma di governo vigente al momento 
dell’instaurazione fascista era quella parlamentare, comunque poi si 
debba risolvere la questione che fu sollevata circa il fondamento giu- 
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ridico di essa, e quella connessa relativa al momento della sua instau¬ 
razione. L’assunzione di Mussolini al potere fu interpretata come un 
colpo di Stato, anche se essa si svolse per mezzo della preposizione da 
parte del re e di un successivo voto di fiducia dei due rami del parla¬ 
mento, perchè avvenne sotto la minaccia dell’impiego di forza ar¬ 
mata, e aU’infuori dell’usuale congegno di voti, di consultazioni, di 
designazioni degli organi ad esse abilitati, secondo l’ordinamento al¬ 
lora in vigore. 

Ora la situazione che si è determinata in seguito agli avvenimenti 
successivi airS settembre ed alla decisione costituente è caratterizzata 
dalla cessazione del funzionamento delle due camere del parlamento. 
Con il R.D.L. 2 agosto 1943, n. 175 era stata dichiarata chiusa la ses¬ 
sione parlamentare, sciolta la camera dei fasci e delle corporazioni e 
predisposta la elezione di una nuova camera dei deputati, a norma 
dello statuto, da convocarsi entro 4 mesi dalla cessazione dello stato di 
guerra. L’abrogazione di tale disposizione operata con l’art. 2 del 
R.D.L. 25 giugno 1944, n. 151 l’evidente significato di volere rite¬ 
nere non più esistenti le disposizioni dell’art. 9 dello statuto (secondo 
cui il re convoca ogni anno le due camere, può prorogarne le sessioni 
e disciogliere quella dei deputati, ma, in quest’ultimo caso, ne convoca 
un’altra nel termine di 4 mesi) e quelle ad esso connesse. Il che del re¬ 
sto appariva necessariamente richiesto dalla decisione di indire la co¬ 
stituente, dovendo questo organo sostituire la camera elettiva, ed anzi 
tutta la precedente organizzazione, ed attuare essa in modo esclusivo 
il nuovo ordinamento. 

La decisione di ritenere non più applicabili le norme relative alla 
camera dei deputati avrebbe dovuto logicamente condurre a quella ad 
essa connessa dello scioglimento del senato. Non apparirebbe anzi er¬ 
rato ritenere che tale scioglimento si sia operato tacitamente, per la 
incompatibilità venutasi a verificare con le norme ricordate. Per le 
stesse ragioni fatte valere nei riguardi della camera si dovrebbe infatti 
ritenere non più utilizzabile il senato (il quale poi per l’art. 48 dello 
statuto, non può esplicare da solo alcuna attività legislativa, e che, in 
ogni caso, per la decadenza verificatasi di gran parte dei suoi membri. 
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non possiede più alcun carattere rappresentativo) e non ha senso con¬ 
siderare mantenuto in vita un organo che non ha e non può avere nel 
presente, e non potrà avere neanche in avvenire alcuna funzione. Si 
deve ripetere pel senato ciò che è stato detto per il re: cioè, se pur do¬ 
vesse avvenire che la costituente decida di conservarlo nell’antica 
forma, esso sarà un organo nuovo, non ricollegabile al precedente or¬ 
dinamento perchè fondato su di una base giuridica diversa. 

In realtà non solo non si è effettuata la formale soppressione del 
senato, ma si è proceduto alla nomina da parte del Governo di un 
ufficio di presidenza e, cosa ancora più sorprendente, si è contempo¬ 
raneamente preso analogo provvedimento per la camera dei deputati. 
Non è facilmente comprensibile come possa sussistere il presidente di 
un corpo che si è formalmente dichiarato non più esistente, e tale 
appare anche in via di semplice constatazione di fatto. 

Si è voluto da qualcuno giustificare la decisione quaje diretta ad 
assicurare la continuità fra il vecchio ed il nuovo ordine. Ora,,in teo¬ 
ria, nulla poteva impedire di ritenere ancora in vita l’organo camera 
fino alla convocazione della costituente, ma sempre come parte del 
governo provvisorio, stabilendo, in forza di quei poteri anch’essi di 
carattere costituente nella sostanza, se pure limitati nel tempo, che 
sono propri della competenza di tale organo, qualche norma analoga 
a quella che si legge in alcune costituzioni (per es.: 54 della costi¬ 
tuzione cecoslovacca del 29 febbraio 1920) e che prevede la convoca¬ 
zione di comitati parlamentari, destinati a durare in carica durante 
Tintervallo delle sessioni dopo lo scioglimento e fino alla convoca¬ 
zione della nuova camera, con compiti di controllo del governo e di 
legiferazione di urgenza. Se non si è voluto far riferimento a que¬ 
sta misura, che si sarebbe potuta realizzare, ricorrendo per la compo¬ 
sizione della commissione parlamentare ai membri dell’ultima ca¬ 
mera prefascista, si doveva rinunziare anche alla nomina del presi¬ 
dente. A questo pertanto non si può assegnare alcuna funzione poli¬ 
tica, ma solo quella amministrativa di provvedere alla conservazione 
e gestione dei beni e delle attività delle Camere ed alla amministra¬ 
zione del personale mantenuto in servizio. 



232 


LA COSTITUENTE 


Secondo un’altra interpretazione siffatto comportamento del go¬ 
verno provvisorio troverebbe la sua giustificazione nella cosidetta tre¬ 
gua istituzionale, voluta dall’art. 3 della legge n. 151, dovendosi rite¬ 
nere che l’impegno assunto dai ministri, nel senso di non pregiu¬ 
dicare la soluzione della questione istituzionale, si estenda anche alle 
camere del parlamento. Ma, pure ammessa l’esattezza di tale interpre¬ 
tazione (che invece contrasta con la lettera della legge, la quale, 
usando il singolare, sembra riferirsi non a tutte le questioni istituzio¬ 
nali, ma ad una fra esse e precisamente a quella cui più direttamente 
atteneva il giuramento di fedeltà) l’impegno in parola potrebbe avere 
ragion d’essere di fronte ad istituti realmente esistenti e capaci di ef¬ 
fettivo funzionamento, non di quelli che questa capacità, per effetto 
della situazione di fatto verificatasi, e presupposta dalla legge nu¬ 
mero 151, all’art. 2, avevano definitivamente perduta. 

12. Cessata così la possibilità di un qualsiasi concorso all’azione 
di governo dei due rami del parlamento, e quindi venuto a mancare 
il mezzo di espressione della volontà popolare, destinato a porsi come 
limite dell’azione della corona nella scelta dell’indirizzo politico, da 
imprimere allo Stato, attraverso la nomina ed il licenziamento dei 
ministri, è da chiedersi se ed in che modo un tale limite continui ad 
aver vigore. La questione potrebbe non rivestire rilevanza pratica se, 
in conformità a quanto è avvenuto in molti casi di instaurazione costi¬ 
tuzionale, il periodo intercorrente fino alla convocazione dell’assem¬ 
blea fosse di breve durata, così da non far sorgere il bisogno di assu¬ 
mere decisioni di grande rilievo politico, tali da dividere l’opinione 
pubblica, e da concentrare l’attività del governo provvisorio solo alla 
preparazione dell’organo costituente. Invece la situazione determina¬ 
tasi in Italia è così fatta da far presumere non immediata l’entrata 
in funzione di tale organo e da addossare al governo provvisorio l’as¬ 
sunzione di compiti di straordinaria importanza in materie nelle 
quali potrà manifestarsi un contrasto di tendenze ed un conflitto, an¬ 
che grave, di partiti. 

Sicché in presenza di tale situazione, densa di difficoltà, appare 
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bisognevole di soluzioni il quesito formulato. Si potrebbe ritenere che 
la rilevata mancanza di mezzi regolari di espressione degli orienta¬ 
menti politici del popolo dovesse condurre ad una accentuazione dei 
poteri del capo dello Stato, così da far rientrare il sistema di governo 
provvisorio attuato nel tipo di governo detto costituzionale puro, per 
la preminenza accordata al monarca in confronto al parlamento. 

Ma una siffatta opinione appare inaccettabile perchè in contrasto 
con il procedimento seguito per la formazione dell’ordinamento prov¬ 
visorio e con le esigenze che lo hanno promosso, che sono state nel 
senso di porre sub indice non solo la persona fisica del re in carica, ma 
la stessa istituzione monarchica, E sembra inconcepibile giungere al- 
l’attribuzione della funzione di autonoma direzione politica dello Stato 
al Sovrano nello stesso momento in cui si pone in discussione la forma 
monarchica e si deferisce ad un’assise popolare il giudizio definitivo 
sulla convenienza del mantenimento della medesima. 

La interpretazione più adeguata alla realtà dei rapporti venutisi 
a determinare sembra essere quella che affida al comitato di libera¬ 
zione nazionale un compito analogo, pur tenendo presente le nume¬ 
rose differenze riscontrabili, a quello prima spettante al parlamento, e 
che quindi attribuisce alle decisioni di questo comitato, in ordine al¬ 
l’indirizzo politico da imprimere all’azione statale ed alla scelta delle 
persone destinate a realizzarlo, valore vincolante di fronte al luogote¬ 
nente generale. Si è visto come il comitato abbia assunto la veste di 
organo dello Stato in via di fatto, in virtù di un’investitura prove¬ 
niente dall’impersonare esso le correnti democratiche antifasciste, le 
quali, in seguito al crollo del precedente ordinamento, al venir meno 
della classe politica che lo sosteneva, ed alla naturale avversione de¬ 
terminatasi contro l’ideologia ed i sistemi già in vigore, apparivano 
non solo le più indicate (dal punto di vista della loro concordanza 
con la dominante tendenza popolare, e dell’azione concreta esplicata 
con la propaganda, l’azione clandestina e la lotta armata) ad assu¬ 
mere il potere, ma le uniche organizzate a tale scopo (72). 

(72) Da un punto di vista rigidamente formalistico si potrebbe con¬ 
testare l’esattezza di quanto è affermato nel testo e sostenere che Tattività del 
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Se la principale funzione del comitato quale organo statale è 
stata finora quella di provocare la decisione costituente e determinare 
la formazione del governo provvisorio destinato a realizzarla, si deve 
ritenere che la ragione che ha provocato il suo sorgere non sia venuta 
meno, e ciò non solo perchè un regime, anche se provvisorio, quando, 
come nella specie, la provvisorietà non sia tale da rendere inutile o 
perfino impossibile una consultazione, non può prescindere dall’esi¬ 
stenza di congegni, aventi carattere ed efficienza giuridica e non sola¬ 
mente politica, che tengano in contatto il governo con la pubblica 
opinione, specie se il governo stesso sia sorto precisamente con lo 
scopo di ridare a questa una preminente efficienza nella vita dello^ 
Stato, ma altresì per la considerazione che la decisione costituente 
esige un complesso di forze sociali organizzate, le quali si pongano 
come garanzia dell’attuazione della medesima. 

Fino a quando pertanto non saranno predisposti nuovi mezzi atti 
aU’adempimento delle funzioni ora dette, il comitato di liberazione 
non potrà non conservare la posizione di organo del governo prov¬ 
visorio, ed anzi di organo a cui una preminenza sugli altri proviene 
dall’essere più immediata espressione del sentimento popolare, occu¬ 
pando così una posizione analoga a quella tenuta dal parlamento, sia 
pure con diversa modalità di funzionamento. In conseguenza un mu¬ 
tamento ministeriale, che avesse significato politico, non potrebbe va¬ 
lidamente verificarsi se non per iniziativa del comitato o almeno con 
il suo assenso esplicito. L’intervento del luogotenente, oltre che nel 


comitato, non apparendo formalmente consacrata in alcun atto attribuìbile 
allo Stato, non sia da considerare come attività di organo, e che invece appar¬ 
tenga alla sfera del pregiuridìco. Senonchè tale punto di vista, che muove da 
una concezione ristretta e puramente legalistica della giuridicità, la quale 
impedisce sempre di cogliere nella loro pienezza e di interpretare nel loro 
esatto valore i fenomeni del mondo del diritto, è soprattutto da evitare quando 
SI debbano cogliere gli elementi di unistaurazione di fatto. Si deve altresì 
ricordare che nei moderni regimi democratici i partiti, siano o no formalmente 
riconosciuti, entrano a formare un elemento costitutivo dellordine giurìdico. 
Sicché il comitato di liberazione, che è appunto espressione delle più rilevanti 
correnti di opinioni politiche, avrebbe per questo solo titolo una valida pretesa 
al riconoscimento della qualità di organo. 
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senso della ratifica e del perfezionamento formale degli atti proposti 
dal comitato, non potrebbe esplicarsi che come segnalazione al comi¬ 
tato stesso di deficienze nel funzionamento del gabinetto, mentre in¬ 
vece un’iniziativa di carattere deliberativo sarebbe da escludere. 

13. Dalla precedente esposizione risulta che l’ordinamento co¬ 
stituitosi in Italia è contrassegnato da quell’accentramento di funzioni, 
caratteristico di ogni governo provvisorio sorto sulle rovine di un 
precedente assetto istituzionale e con il compito di farne sorgere uno 
nuovo. La straordinarietà, e, di norma, la brevità di tale compito non 
danno neppure la possibilità di integrare la composizione del governo 
provvisorio con organi di derivazione popolare, e non ne fanno sen¬ 
tire il bisogno, per la presunzione di rappresentatività, che, ad onta 
degli elementi dittatoriali della sua struttura, il governo stesso assume, 
in connessione con lo scopo che lo ispira di promuovere la più alta 
manifestazione della sovranità popolare. 

In Italia la presenza delle circostanze eccezionali, che hanno reso 
impossibile la convocazione a breve scadenza dell’assemblea, e la gra¬ 
vità dei problemi da risolvere senza indugio hanno fatto sentire la 
esigenza di istituti idonei a mettere il governo in più diretto contatto 
con le aspirazioni popolari ed a cooperare con esso nelle gravi de¬ 
cisioni affidategli. 

Promossi da tale esigenza sono stati i recenti decreti 4 e 30 aprile 
1945 nn. 146 e 167, che hanno istituto la consulta nazionale, con il 
compito di dare al governo pareri non vincolanti su problemi generali 
0 provvedimenti legislativi, in via normalmente facoltativa, salvo che 
per la materia dei bilanci, di imposta e di leggi elettorali. 

Circa il modo di composizione il criterio seguito è stato di attri¬ 
buire al governo la nomina di 128 consultori in modo del tutto discre¬ 
zionale, nell’ambito della categoria degli ex parlamentari antifascisti 
ed in quello degli appartenenti ad organizzazioni sindacali, culturali 
e di reduci; ed invece di affidare la designazione (che si deve ritenere 
vincolante per il governo) dei rimanenti 176 membri ai maggiori 
partiti politici. 
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Degni di rilievo nella regolamentazione disposta sono i seguenti 
punti. Anzitutto la prevalenza assegnata nel seno della consulta ai 
membri designati dai partiti della coalizione governativa, i quali co¬ 
stituiscono la maggioranza assoluta (156 su 304). In secondo luogo 
la regolamentazione legislativa del procedimento interno della desi¬ 
gnazione che riguarda, oltre all’esplicito riconoscimento del comitato 
di liberazione, che, come si è osservato, era già prima da considerare 
organo del governo provvisorio, quello dell’organizzazione interna 
dei partiti, implicitamente effettuato con la distribuzione della compe¬ 
tenza relativa alla designazione fra le direzioni dei partiti ed i comitati 
provinciali di ogni regione. Infine l’asstmzione di un criterio di discri¬ 
minazione fra i vari partiti sorti all’infuori di quelli della coalizione, 
sulla base dell’importanza da attribuire ad ognuno, in modo discre¬ 
zionale e presuntivo, non essendo richiesto alcun requisito di consi¬ 
stenza numerica, o indicato alcun altro elemento di giudizio. 

I criteri generali seguiti sembrano in complesso degni di appro¬ 
vazione. Infatti la preminenza attribuita ai designati dai partiti della 
coalizione corrisponde al bisogno già segnalato, di mantener fermo il 
nucleo di forze sociali interessate al mantenimento deH’impcgno della 
costituente, che forma la ragion d’essere dell’attuale organizzazione 
di governo. L’intervento poi nella designazione (ed in forma che si 
deve ritenere vincolante per le direzioni dei partiti) dei comitati di li¬ 
berazione, su base provinciale-regionale, appare vantaggioso sotto un 
duplice riguardo, in quanto cioè sottrae la scelta al particolarismo dei 
partiti, rinsaldando la compagine della coalizione, ed assicura altresì 
l’aderenza della rappresentanza ad un insieme omogeneo di bisogni 
e di interessi, quale è dato dal nucleo regionale. Una difficoltà non 
prevista dal decreto c quella sorgente dal fatto che non in tutte le 
provincie sono rappresentati i sei partiti. Si dovrebbe disporre che in 
tal caso i posti i quali sarebbero spettati al partito mancante vadano 
distribuiti fra gli altri. 

Meno felice sembra invece la parte del provvedimento in esame 
che si riferisce all’organizzazione interna ed al funzionamento della 
consulta. È stato disposto che il governo, nel nominare i consultori, 
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li assegna alle singole commissioni in cui detto organo è stato diviso, 
ed inoltre che esso ha facoltà di richiedere i pareri discrezionalmente 
o all’assemblea plenaria o alle singole commissioni. È da osservare 
al riguardo che la diretta assegnazione dei membri, all’atto della loro 
nomina, alle commissioni fa correre il rischio (almeno per i membri 
assunti all’infuori della designazione dei partiti) che le scelte ven¬ 
gano effettuate in vista del possesso di capacità tecniche per i sin¬ 
goli rami di affari più che, come dovrebbe avvenire, in considera¬ 
zione delle loro attitudini politiche. Allo stesso modo la competenza 
consultiva attribuita in proprio a commissioni specializzate induce il 
pericolo del prevalere del carattere tecnico su quello politico. Ogni 
problema o provvedimento non può essere esattamente valutato nella 
sua portata se non attraverso un esame complessivo, in confronto cioè 
all’indirizzo generale impresso all’attività dello Stato, sicché la loro 
sottoposizione ad organi per definizione limitati nella competenza può 
condurre ad apprezzamenti incompleti o inadeguati. La tendenza di 
sostituire comitati composti sulla base della specializzazione al posto 
di assemblee meglio idonee a vedute di insieme, è caratteristica degli 
indirizzi di governo che tendono a depoliticizzare gli organi di deri¬ 
vazione popolare, come il recente esempio fascista dimostra. 

14. Non sembra siano da condividere le critiche che alla isti¬ 
tuzione della consulta, nel modo che si è visto, sono state rivolte da 
coloro i quali avrebbero voluto dare a tale organo poteri di iniziativa 
0 di autoconvocazione ed elevarlo alla funzione di un vero parla¬ 
mento. Tali critiche non tengono presente il carattere dittatoriale, 
proprio, come si è detto, del governo provvisorio, che è garanzia, con 
il rafforzamento e la rapidità che conferisce all’azione di questo, del 
buon assolvimento del compito straordinario assunto. Se si rinun- 
ziasse, nella costituzione della consulta, al compromesso fra le due 
esigenze della rappresentatività da una parte e del rinsaldamento dal¬ 
l’altra delle forze politiche garanti della decisione costituente e della 
realizzazione di questa attraverso le gravi difficoltà sorgenti dai con¬ 
trasti dalla medesima determinati, per dare la prevalenza alla prima, 
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si giungerebbe fatalmente al risultato di fare assumere all’organo di 
rappresentanza carattere di vera costituente, anticipando così un’opera 
non pertinente alla competenza del medesimo, e che, compiuta come 
sarebbe senza la necessaria preparazione ed in via per così dire sur¬ 
rettizia, non potrebbe risultare adeguata e soddisfacente. 

Le stesse considerazioni ora esposte dovrebbero indurre a rinun¬ 
ziare ad una immediata convocazione elettorale per la formazione 
dei consigli comunali e provinciali, precedente quella dell’assemblea 
consultiva. Si potrebbero piuttosto utilizzare i comitati locali di L. N., 
per le designazioni aH’autorità centrale delle persone da porre a capo 
delle varie amministrazioni autarchiche e per la costituzione, su no¬ 
mina dei comitati stessi e degli altri partiti autorizzati, di commis¬ 
sioni destinate a funzioni consultive e di controllo dell’opera delle 
amministrazioni stesse. Queste indicate sembrano le uniche forme 
consigliabili di utilizzazione dei comitati locali di L. N., oltre quella 
di segnalazione e di proposta presso il governo, per il tramite del 
comitato centrale. Invece da rigettare sembra l’opinione che vorrebbe 
affidati ai medesimi anche compiti di amministrazione attiva, di ca¬ 
rattere governativo. L’accoglimento di tale opinione, inducendo una 
sostanziale trasformazione dell’organizzazione dello Stato, verrebbe a 
contrastare con l’esigenza sopra prospettata di non pregiudicare l’a¬ 
zione di riforma, di competenza della Costituente. 

A questa obiezione vanno incontro le proposte contenute in un 
memoriale presentato dal comitato di Liberazione Nazionale toscano 
al Presidente del Consiglio nello scorso novembre ed ora riprodotte 
dal Comitato di L. N.' dell’Alta Italia. Esse consideravano due possi¬ 
bilità: o che i presidenti dei consigli provinciali assumessero essi le 
funzioni di prefetto, oppure che i prefetti fossero nominati su desi¬ 
gnazione dei comitati locali. Entrambe queste soluzioni verrebbero 
ad introdurre un elemento di disarmonia nell’organizzazione dello 
Stato, compromettendo l’unità dell’impulso proveniente dal centro, e 
l’aderenza a questo dell’azione esecutiva, che presuppone un rapporto 
di fiducia ed una subordinazione gerarchica fra i titolari dell’azione 
stessa e l’autorità di governo. D’altra parte la considerazione che i capi 
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delle provincie traggono la loro investituta da una deliberazione del 
consiglio dei ministri fa presumere che i medesimi, godendo la fiducia 
dei vari partiti della coalizione rappresentati al governo, siano gli in¬ 
terpreti più fedeli delle esigenze proprie delle singole località. 

15. Le considerazioni che precedono consentono di prendere po¬ 
sizione in ordine alle proposte, che da varie parti sono state formulate, 
intorno ad una diversa posizione da dare al governo provvisorio: pro¬ 
poste suggerite dalla constatazione delle deficienze del funzionamento 
dell’azione del ministero di coalizione in questo primo periodo della 
sua vita, e che si sono fatte risalire alla mancanza di affiatamento, e più 
esattamente ai contrasti ideologici o alle differenti maniere di inter¬ 
pretare i compiti e gli indirizzi dell’opera governativa. Due tendenze 
si sono manifestate in proposito, ed in senso contrastante fra di loro. 
Secondo alcuni, per ovviare agli inconvenienti lamentati, sarebbe da 
rinunziare al mantenimento dell’attuale composizione del governo 
scindendo la coalizione in un blocco destinato ad assumere il potere 
ed in uno con funzione di opposizione. Questa soluzione urta contro^ 
obiezioni assai gravi. Una attiene alla difficoltà che si presenta di rin¬ 
tracciare un criterio obiettivo che consenta di decidere circa l’idoneità 
dell’uno o dell’altro dei gruppi in contesa ad assumere l’esercizio del 
potere di governo, oppure di rintracciare un organo al quale si possa 
affidare la dichiarazione di una siffatta idoneità. 

La differenziazione di un partito di governo rispetto ad uno di 
opposizione ad esso contrapposto ha un senso ed una possibilità pra¬ 
tica di attuarsi quando poggi o su una designazione elettorale, in base 
al criterio maggioritario (in regime democratico), oppure sulla scelta 
discrezionale del Capo dello Stato (in regime costituzionale puro). Ora 
nella situazione italiana odierna nessuno di questi presupposti è realiz¬ 
zabile, non potendosi procedere, per le note difficoltà di carattere obiet¬ 
tivo, ad alcuna anche parziale consultazione elettorale, e non poten¬ 
dosi d’altra parte affidare al luogotenente, per le ragioni già ampia¬ 
mente svolte, un compito di scelta del gruppo di forze da ritenere 
prevalenti sulle altre. 
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Se uno solo dei partiti della coalizione fosse escluso dall’accordo 
stipulato dagli altri, sulla base di un determinato programma di go¬ 
verno, si potrebbe ritenere fondata una presunzione di maggiore ido¬ 
neità di questi all’esercizio della funzione governativa, presunzione 
tuttavia sempre incerta, rimanendo dubbio se, dal punto di vista del 
numero degli aderenti, il partito escluso non sia più efficiente degli 
altri riuniti. Ma se invece, come la situazione esistente fa ritenere più 
possibile, la coalizione si dovesse scindere in due blocchi, di sinistra e 
di destra, come assegnare la prevalenza all’uno anziché all’altro.? Solo 
la rinunzia volontaria da parte dei rappresentanti di uno di essi di par¬ 
tecipare al. potere potrebbe fare realizzare la condizione necessaria per 
la soluzione prospettata. 

La seconda delle difficoltà segnalate è data dalla mancanza di 
disponibilità di quei congegni, i quali, in un normale regime di opi¬ 
nione pubblica, consentono alla minoranza esclusa dal governo ed in 
funzione di opposizione, di esercitare il compito connesso con questa 
di sindacato e di critica, e nello stesso tempo di far valere i titoli per 
un eventuale mutamento della situazione posseduta di minoranza in 
quella, a cui ogni gruppo lontano dal potere naturalmente tende, di 
maggioranza. La sola azione espletabile attraverso la stampa non po¬ 
trebbe considerarsi mezzo idoneo per l’adempimento del compito ac¬ 
cennato. Si pensi, per ricordare solo una tra le tante insufficienze con¬ 
nesse a tale mezzo, alla pubblicità da cui le sue manifestazioni vanno 
necessariamente accompagnate, che può non conciliarsi con certe forme 
di attività statale, per le quali si fanno valere esigenze di segretezza. 

E neppure potrebbero i rapporti fra governo ed opposizione orga¬ 
nizzarsi intorno al comitato di liberazione, perchè alla natura di que¬ 
sto appare essenziale il carattere di coalizione. Una scissione nella com¬ 
posizione delle forze componenti il governo non potrebbe effettuarsi 
se non come riflesso di una corrispondente che si produca nel seno del 
comitato, e ciò per le ragioni già esposte secondo le quali quest’organo 
costituendo la effettiva fonte di emanazione e la garanzia dell’efficienza 
di azione del governo, deve rispecchiarne la composizione. Sicché un 
mutamento nel senso progettato importerebbe anche la fine, o almeno 
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una radicale trasformazione della composizione e della funzione del 
comitato di liberazione (73). 

16. Un’altra soluzione pure proposta, con la stessa finalità della 
precedente ma secondo un indirizzo in contrasto con essa, è quella 
che vorrebbe eliminare i partiti dal governo per affidare questo esclusi¬ 
vamente a membri tecnici. Un ordinamento ministeriale del genere 
potrebbe apparire ammissibile solo quando si verificasse un duplice 
presupposto, e cioè, anzitutto che il compito del governo si potesse esau¬ 
rire nel campo deH’ordinaria amministrazione, ed inoltre che l’impar- 
zialità dell’azione statale di fronte ai vari partiti fosse assolutamente 
garantita. Che questo presupposto non ricorra si accerta facilmente 
quando si pensi, da una parte, che (a prescindere dai formidabili com¬ 
piti imposti dalla situazione attuale al governo provvisorio sia nel cam¬ 
po interno che in quello internazionale, non risolubili se-non in sede 
politica e tali da non potere essere assolti da tecnici) la preparazione 
della costituente importa decisioni squisitamente politiche (basti pen¬ 
sare alla scelta del regime elettorale), dall’altra, che la monarchia, pri- 


(73) Queste considerazioni sembra abbiano ricevuto sostanzialmente una 
conferma dalla crisi ministeriale verificatasi nel novembre dello scorso anno. 
Essa, pur portando al volontario allontanamento dal governo di due partiti 
della coalizione, non ha sostanzialmente eliminata questa, nè fatto sorgere 
una vera opposizione da parte dei gruppi estromessi, i quali hanno continuato 
a comporre i comitati. La crisi, esaminata nel modo del suo sorgere e della 
sua soluzione, deve, da una parte, interpretarsi come il risultato di un tentativo, 
non riuscito, rivolto ad attentare all’unità della coalizione e di indebolire con 
essa la decisione costituente, da un’altra, appare espressione dello scarso grado 
di conciliazione effettivamente conseguito nel seno dei partiti della coalizione 
stessa fra le due esigenze di cui si parla nel testo. Più aderente ai principi 
che si sono posti è stato lo svolgimento della seconda crisi del gabinetto Bo- 
nomi, che, promossa dai comitati di liberazione e da questi diretta nella sua 
soluzione, ha dato luogo al ritorno nel governo dei rappresentanti di tutti i 
partiti. Che poi questi partiti, con il prolungare oltre i limiti del tollerabile 
la durata della crisi stessa, e con la moltiplicazione, senza alcuna dimostrata 
necessità, ed anzi con danno palese per la rapidità ed efficienza dell’azione di 
governo, del numero dei ministeri, sottosegretariati e commissariati, non ab¬ 
biano dimostrato il possesso, in misura adeguata, della sensibilità politica e 
del senso di responsabilità di fronte al paese, che sarebbe stato legittimo pre¬ 
tendere, è altro discorso. 


16. C. Mortati - I 
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Yata del controllo diretto dei partiti, potrebbe, per la posizione in cui 
è venuta a trovarsi, che è non più quella, che ad essa sarebbe spettata 
di organo moderatore super partes, ma di parte interessata ad una so¬ 
luzione anziché a un’altra della questione istituzionale, potrebbe es¬ 
sere indotta ad usare dell’apparato di forza dello Stato per deviare dal 
loro corso spontaneo le manifestazioni della volontà popolare. 

17. Le considerazioni che precedono mostrano come, perchè sia 
assicurata la convocazione della costituente, sia necessario non solo il 
mantenimento della coalizione che ne ha preso l’iniziativa, ma il mas¬ 
simo rafforzamento della medesima. Perchè ciò avvenga è necessario 
che nei singoli partiti divenga chiara la consapevolezza degli obblighi 
che essa importa e della esigenza di tenere da ciascuno distinta l’azione 
al quale partecipa da quella di parte. 

La solidale azione di governo, che è la sola garanzia del buon 
adempimento dell’impegno solennemente assunto, non sarebbe possi¬ 
bile o fruttuosa ove non siano adempiute queste condizioni; 1° rag¬ 
giungimento di un accordo intorno ad un programma minimo rela¬ 
tivo ai provvedimenti da adottare nel periodo precedente la convoca¬ 
zione dell’assemblea, programma da limitare a quelle riforme stretta- 
mente necessarie ai compiti di improrogaibile attuazione, in modo da 
non pregiudicare l’opera dell’assemblea e non fare trovare questa di 
fronte al fatto compiuto di una trasformazione radicale dell’assetto so¬ 
ciale 0 della struttura giuridica dello Stato; 2° mantenimento della 
maggiore imparzialità da parte dello Stato di fronte alle forze in con¬ 
trasto e quindi eliminazione dell’impiego della forza, dei mezzi coat¬ 
tivi di cui lo Stato dispone per influenzare, direttamente o indiretta¬ 
mente in un senso o in un altro, l’opinione pubblica. Tale imparzialità 
importa non solo l’eliminazione dagli uffici pubblici di titolari com¬ 
promessi con l’azione del governo fascista, ma altresì l’esclusione di al¬ 
tri che, con mutata etichetta, o in diversa direzione, perpetuino il com¬ 
portamento partigiano dei primi e pieghino l’azione dello Stato ad 
interessi personali o di partito. Non sembra dubbio che il governo di 
coalizione, ove il suo funzionamento si svolga in modo corretto, sia 
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il meglio idoneo ad assicurare radempimento della condizione di cui 
si parla; 3° l’espletamento di un’efficace azione di polizia diretta a di¬ 
sarmare quella parte numerosa della popolazione civile in possesso di 
materiale bellico sottratto all’esercito italiano in dissoluzione o alle 
forze armate straniere che hanno corso la penisola; 4° la presenza di un 
capo del governo il quale possegga il prestigio e l’energia sufficienti ad 
assicurare il rispetto dei limiti assegnati ad ogni gruppo della coali¬ 
zione e la capacità di coordinare l’azione in modo da assicurare ad essa 
organicità, rapidità ed efficienza. 

Quest’attività dei gruppi solidali nella funzione di governo, nei 
limiti indicati, opportunamente fiancheggiata dai comitati di libera¬ 
zione non esclude l’opera, di competenza di ciascuno dei gruppi stessi, 
diretta alla determinazione degli orientamenti in ordine ai vari pro¬ 
blemi affidati alla soluzione in sede di costituente. In questo campo 
deve riconoscersi la massima libertà di discussione e propagan^la, con 
il solo limite dell’astensione da ogni forma di coartazione' o di violenza. 

Non è certo facile realizzare un’azione di governo veramente im¬ 
parziale nel senso che si è detto, c cioè attuare un distacco nella stessa 
persona della qualità di uomo di parte da quella di appartenente al 
governo. Non è facile, specie da parte dei gruppi che ritengono di pos¬ 
sedere il maggior grado di forza politica, consentire il rinvio di solu¬ 
zioni di problemi nel modo che sembra reclamato con carattere di im¬ 
prorogabilità dal sentimento politico del proprio seguito. Non è facile, 
in altre parole, mantenere nei limiti delle prescrizioni giuridiche e 
delle norme di correttezza l’impeto delle energie sociali, le quali, se¬ 
condo il loro spontaneo impulso, tenderebbero a scontrarsi ed a chie¬ 
dere la soluzione dei contrasti al giuoco dei rapporti di forza rivelati 
attraverso la azione diretta. 

Ma la decisione costituente non ha altro senso se non quello di 
sottrarre il processo di formazione del nuovo Stato alla fase incande¬ 
scente del bellum omnium cantra omnes, di giuridicizzarla per quanto 
è possibile. E la sua attuazione è in relazione alla capacità di coloro 
che l’hanno assunta di mantenere l’impegno del fair play, del più ca- 
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valleresco rispetto delle opinioni e dell’azione dell’avversario, della 
astensione da ogni violenza, o, con altre parole, di realizzare i pre¬ 
supposti e le condizioni del metodo democratico, che, per necessità 
discendente dai suoi princìpi, è metodo liberale. 

18. Si è veduto da qualcuno un ostacolo all’imparzialità della 
azione dei pubblici poteri, necessaria per l’assolvimento del compito 
di preparazione della costituente, nel vincolo derivante per i funzio¬ 
nari ed agenti dello Stato o degli enti minori dal giuramento, cui an¬ 
cora questi sono tenuti, e che impone loro di « essere fedeli al re ed 
ai suoi reali successori, di osservare lealmente lo Statuto », nonché di 
s adempiere a tutti i loro doveri al solo scopo del bene inseparabile del 
re e della patria ». La formula di giuramento riportata (con la distin¬ 
zione che racchiude fra la fedeltà al re e l’osservanza delle leggi, e 
fra queste ultime lo statuto) conferma l’esattezza dell’opinione di 
quanti, contro la tesi deH’illimitata modificabilità dello statuto, sostene¬ 
vano l’esistenza di limiti assoluti, non valicabili con il procedimento 
legale di revisione, e comprendenti anche la forma monarchica. 

Ammesso pertanto che solo un’instaurazione rivoluzionaria avreb¬ 
be potuto sorpassare i limiti di cui si parla, è da richiamarsi a quanto si 
è detto in precedenza sull’effettivo verificarsi di un mutamento extra 
legale del precedente assetto costituzionale e della forma monarchica 
dello Stato: mutamento che ha trovato la sua espressione esteriore 
nello svincolo dal giuramento di fedeltà al re ed allo statuto da parte 
dei supremi organi del nuovo ordinamento provvisorio. 

Ora, ammessa la sussistenza di una tale situazione, non è possi¬ 
bile ritenere che il vincolo di fedeltà, che non ha più efficacia per i 
funzionari più elevati dello Stato, debba invece valere per quelli dei 
gradi inferiori. Se ciò si ammettesse si cadrebbe in una duplice assur¬ 
dità: anzitutto, di considerare vigente per alcuni un assetto, che per 
altri non esisterebbe più, e di cui obiettivamente non è dato rintrac¬ 
ciare di fatto alcun elemento; in secondo luogo, di non tener conto 
della posizione di subordinazione agli organi costituzionali di tutti 



IL PROBLEMA DELLA COSTITUENTE 


245 


gli altri, privi, per il loro carattere derivato, di una volontà veramente 
autonoma. 

Ed è proprio un siffatto rapporto di dipendenza che ha fatto re¬ 
putare non necessaria, per i titolari di questi ultimi organi, una for¬ 
male modifica della formula del giuramento. Sicché questa, dovendosi 
ritenere implicitamente mutata nel suo primitivo significato e spirito 
informatore, non può più costituire un ostacolo per nessuno, sia fun¬ 
zionario civile che militare, a quelPimparzialità di comportamento, 
anche di fronte all’istituzione monarchica, che come si è ripetuto è ga¬ 
ranzia necessaria di riuscita deirattività precostituente. 

19. Se si ripensa ora in modo riassuntivo ai vari elementi costi¬ 
tutivi del governo provvisorio, quali sono stati descritti, si è indotti a 
ritenere che il tipo che si è venuto a costituire occupa un posto a sè fra 
quelli che sono stati avanti considerati. Il mantenimento' di organi del 
vecchio ordinamento e la coesistenza di questi con altri di nuova for¬ 
mazione in uno stesso apparato governativo è, come s’è notato, feno¬ 
meno frequente e che appare pienamente spiegabile quando il compito 
che viene attribuito aU’assemblea (che assume perciò in senso impro¬ 
prio la qualifica di costituente) si presenti fin dal principio limitato solo 
ad una parte dell’assetto costituzionale. Che in tal caso gli organi i 
quali, in virtù del limite precostituito all’attività costituente, riman¬ 
gano fuori dal potere di revisione, non subiscano alcuno spostamento 
nella posizione prima occupata è appunto conseguenza del carattere 
parziale che il mutamento assume. L’esempio più spiccato di una si¬ 
tuazione del genere è dato da quei casi (come si è verificato in Prussia 
nel 1848, in Sassonia Weimar nel 1816, ecc.) in cui lo stesso re in carica 
assume un’iniziativa di riforma costituzionale, dalla quale è esclusa la 
forma monarchica del governo. Anormale invece appare la conserva¬ 
zione nel periodo provvisorio di organi propri dell’ordinamento sot¬ 
toposto a revisione, quando questa riguardi esplicitamente anche i 
medesimi. La decisione costituente, la quale per la sua stessa indole 
nasce da una reazione contro un determinato ordine, non appare in¬ 
fatti compatibile con la conservazione di quei congegni istituzionali 
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che delFordine da modificare appaiono il sostegno, e a volte il prin¬ 
cipale, e che appunto per questo potrebbero operare nel senso di de¬ 
viare il corso spontaneo del procedimento iniziato. Questa considera¬ 
zione così ovvia (se si è insistito su di essa è stato per l’esistenza di una 
diffusa opinione, la quale non sembra rendersi esatto conto del signifi¬ 
cato e delle conseguenze implicite nel principio di revisione solenne¬ 
mente affermato) trova la .riprova della sua esattezza nell’esperienza 
storica, che offre ben scarsi esempi di revisioni integrali delle forme 
istituzionali, come quella prevista per la costituente italiana, con la 
presenza nel governo destinato alla preparazione deH’assemblea, di 
istituzioni, o parti di istituzioni legate e interessate al sistema da ri¬ 
formare. 

Non può invocarsi come precedente del caso italiano neppure l’e¬ 
sempio storico, che pure sembra ad esso più vicino, e cioè quello del¬ 
l’assemblea francese del 1789, poiché questa, convocata per esclusiva 
iniziativa regia, non solo non aveva in programma la sottoposizione 
ad esame di revisione della forma monarchica, ma non ebbe mai du¬ 
rante i suoi lavori a porla in questione, le aspirazioni di ognuno limi¬ 
tandosi all’attuazione di una monarchia costituzionale. Un movimento 
repubblicano in Francia cominciò a nascere, ed in sfere assai limitate 
di intellettuali, solo verso la fine del 1790, ed esso non riuscì ad espan¬ 
dersi neanche dopo la fuga a Varennes del re (74), richiedendosi dai 
più solo una sorveglianza del comportamento del re, non la sua eli¬ 
minazione. Ben diversa la situazione in Italia dove la decisione di con¬ 
vocare la costituente si è affermata contro la volontà del re, ed è sorta 
sulla base di una critica che trascende l’opera del titolare della corona, 
per investire l’istituzione in sè. Questa anomalia spiega il perchè della 
posizione peculiare in cui, secondo quanto si è detto, viene a trovarsi 
il luogotenente nel governo provvisorio, ed è causa di altre difficoltà, 
delle quali si farà appresso cenno. 


(74) Per questo punto cfr. Aulard, Histoire poi. de la revolution fran- 
(aise, cit., pp. 86 ss., 134 e 163. 
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Capitolo III. — La preparazione della costituente 

1. L’analisi delle attività che si richiedono al governo provviso¬ 
rio in ordine alla funzione costituente, deve derivare daH’esame del- 
l’art. 1 del cit. D.L. n. 151 del 1944 che, determinando le modalità 
della convocazione deH’assemblea, fissa implicitamente i limiti entro 
i quali devono essere contenuti i poteri al riguardo del governo stesso, 
e gli obblighi che su esso incombono. Questi limiti sono: 

1) Anzitutto di tempo. L’art. 1 esige che la convocazione del¬ 
l’assemblea avvenga dopo la liberazione del territorio nazionale: ma il 
termine, così genericamente formulato, si precisa con il riferimento 
alla natura sfessa del governo provvisorio, che esige il trasferimento dei 
suoi poteri all’assemblea nel più breve tempo reso possibile dalla ne¬ 
cessità dell’espletamento delle operazioni preliminari, nonché da 
quella di assicurare l’esistenza delle condizioni ambientali indispensa¬ 
bili per assicurare il libero svolgimento delle elezioni, sicché ogni ri¬ 
tardo colposamente apposto trasforma in abusivo il potere esercitato 
dal governo provvisorio. 

2) Poi quelli relativi alla determinazione delle modalità di for¬ 
mazione dell’organo costituente, essendo questo da eleggere a suffragio 
universale, segreto e diretto, con esclusione quindi di ogni condizione 
suscettibile di apportare restrizioni che non siano giustificate dall’esi¬ 
genza di rendere l’assemblea da eleggere espressione quanto più pos¬ 
sibile fedele del sentimento collettivo, nonché di misure che compro¬ 
mettano comunque la libertà di manifestazione del voto, che si ri¬ 
tiene essere assicurata dalla sua segretezza, o che interpongano gradi 
intermedi fra gli elettori primari e gli eletti. Un esame più accurato 
del significato e portata da attribuire ai limiti in parola troverà il suo 
luogo più opportuno in seguito. 

3) Infine quelli dati dalla indicazione del fine, e precisamente 
dalla estensione del compito da assegnare all’assemblea costituente, 
consistente nella determinazione delle forme istihizionali dello Stato 
e pertanto nella formazione ex novo della costituzione in tutte le sue 
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parti. A proposito di questo terzo punto è da osservare come il limite 
sembra solo parzialmente rivolgersi al governo, mentre in via prin¬ 
cipale è diretto all’assemblea stessa. In realtà, come sarà in seguito 
meglio precisato, solo nel primo senso esso può ritenersi efficace, co¬ 
stringendo il governo ad indicare nel decreto che indice le elezioni 
ed in quello di convocazione dell’assemblea le finalità a questa fis¬ 
sate, poiché, nei confronti invece dell’organo che trae la sua investi¬ 
tura direttamente dal popolo, non possono valere restrizioni, poste ad 
esso dal di fuori, ad opera di un potere di esso meno rappresentativo, 
qual è il governo provvisorio. Si potrebbe, se mai, ritenere (in linea 
teorica e con le riserve che troveranno appresso svolgimento) che l’as¬ 
semblea sia validamente tenuta all’osservanza di un limite del genere 
solo nel caso che il decreto di convocazione per l’elezione della costi¬ 
tuente espressamente lo sancisca, in modo che gli elettori, emettendo 
il voto, implicitamente esprimano la volontà di far proprio il limite 
stesso. 

2. Quest’ultima questione assume un rilievo pratico in ordine 
ad un punto assai importante, che ha dato luogo in un recente passato 
ad un vivace scambio di opinioni e continua ad essere oggetto di di¬ 
scussioni, nelle quali però non si è fatto richiamo al testo di legge 
che solo poteva dare luce, cioè all’articolo 1 in esame. Si vuole accen¬ 
nare alla tesi sostenuta secondo la quale la questione della forma di 
governo dovrebbe essere affidata per la decisione al popolo diretta- 
mente, a mezzo di apposito plebiscito. 

Con riserva di esaminare in seguito il merito della proposta, è qui 
da osservare come la citata disposizione non solo non consenta, ma 
escluda in modo tassativo una soluzione del genere di quella propo¬ 
sta. Essa infatti stabilisce che: «le forme istituzionali saranno scelte 
dal popolo italiano, il quale a tal fine, eleggerà ecc. ». Il legislatore, 
ha quindi espressamente voluto che la pronuncia del popolo sulla 
forma di governo avvenisse non direttamente, ma attraverso l’inter¬ 
vento deU’assemblea. Il potere che deve portare ad esecuzione tale 
norma non potrebbe quindi legittimamente conferire al popolo una 
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pronunzia plebiscitaria da essa esclusa: ed è strano che dai sostenitori 
della tesi in parola non si sia tenuto conto di un siffatto ostacolo. 

La proposta di un referendum è stata formulata anche nel senso 
di limitare questo ad una consultazione preventiva, ad una specie di 
inchiesta, tale da non vincolare in nessun modo il diritto ultimo di de¬ 
cisione da parte delhassemblea costituente. Sembra evidente che un 
tale procedimento, pensato come espediente diretto ad eludere l’osser¬ 
vanza del precetto di legge, non rientra nei poteri del governo provvi¬ 
sorio, essendo il compito di quésto limitato in modo tassativo alla con¬ 
vocazione deU’assemblea, con esclusione di tutto ciò che possa co¬ 
munque pregiudicare la libertà delle determinazioni di questa in or¬ 
dine al contenuto della nuova istituzione. E che tale pregiudizio vi sa¬ 
rebbe se si accogliesse la detta proposta è facile argomentare se si pensi 
che, quando si dia, come si vuol fare, un fondamento democratico alla 
determinazione della forma dello Stato, non si può confinare in una 
posizione subordinata, di pura consultazione, l’opinione espressa al 
riguardo direttamente dal popolo. 

D’altra parte, da un punto di vista giuridico, è facile osservare che 
il parere, dovendo servire ad illuminare l’organo di deliberazione, è a 
questo e non ad altri che deve essere attribuito il giudizio sull’oppor¬ 
tunità 0 meno di richiederlo. 

3. Considerati i limiti posti all’azione del governo provvisorio, 
sono ora da esaminare i problemi che esso deve risolvere per l’assolvi¬ 
mento del suo compito fondamentale, cioè di quello consistente nella 
predisposizione del congegno elettorale. 

Preliminarmente è da prendere in esame una proposta, avanzata 
da qualche parte in nome di affermate esigenze democratiche, le quali 
porterebbero ad affidare la preparazione della legge elettorale per la 
formazione della costituente anziché al governo provvisorio (che, an¬ 
che se fiancheggiato dalla consulta, mancherebbe del necessario ca¬ 
rattere rappresentativo) ad un’assemblea legislativa appositamente 
eletta a tale scopo. Contro tale proposta si deve cominciare con l’osser- 
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vare, in via generale, che in una situazione di disordine, di incertezza, 
di oscillazione dello spirito pubblico, qual’è quella che suole accom¬ 
pagnare la decisione costituente, la pretesa di volere regolamentare 
ogni atto con procedimenti forniti dalla diretta consacrazione popo¬ 
lare, reca con sè l’inconveniente di accrescere le difficoltà del periodo 
transitorio, compromettendo quelle esigenze di rapidità e di sicura 
decisione, che inducono comunemente, come s’è visto, ad attribuire al 
governo provvisorio impronta dittatoriale ed in definitiva, sotto il pre¬ 
testo della più fedele osservanza del principio democratico, perviene 
al risultato di comprometterne la realizzazione. È poi evidente, in par¬ 
ticolare, che, per potere realizzare la proposta, bisognerebbe comin¬ 
ciare col procedere alla scelta della legge elettorale, e per essa si ripre¬ 
senterebbero le stesse ragioni desunte dalla mancanza di rappresenta¬ 
tività del governo provvisorio fatte valere per la predisposizione della 
legge per la costituente (nè apparirebbe fondata la giustificazione che 
si tentasse di desumere dalla minore importanza dell’una assemblea 
rispetto all’altra). Inoltre è da tenere presente che non sarebbe prati¬ 
camente possibile imporre limiti a questa camera preparatoria della 
costituente, sicché sussisterebbe il pericolo che essa potesse assumere 
alcuni 0 tutti i compiti propri di quest’ultima. Può ancora aggiungersi 
la scarsa opportunità di procedere a due consultazioni popolari a bre¬ 
vissimo intervallo di tempo l’una dall’altra. È infine da osservare che, 
essendo già stato stabilito il principio fondamentale, in base a cui la 
consultazione elettorale, in conformità, del resto, a quelli che sono i 
canoni più sicuri di un procedimento elettivo democratico, dovrà av¬ 
venire sulla base del suffragio universale diretto e segreto, l’imico punto 
veramente rilevante sotto l’aspetto politico dovrebbe essere quello re¬ 
lativo alla scelta fra i sistemi uninominalistici e quelli di lista, con o 
senza proporzionalità. Ora, se per questo fosse avvertita la necessità di 
una consultazione elettorale, basterebbe indirla nella forma del refe¬ 
rendum, mentre per il resto, attinente ai dettagli tecnici escutivi del 
principio prescelto, sarebbe eccessiva l’opera di una numerosa assem¬ 
blea, bastando commissioni di competenti specializzati. 
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4. È da passare ora airesame delle varie questioni, che, in ordine 
alla predisposizione della legge elettorale, si presentano al governo 
provvisorio. 

Un primo dubbio che occorre risolvere a questo riguardo è se vi 
possa esser luogo al ricorso a forme di rappresentanza professionale o 
di categoria (sia che, secondo una corrente, la categoria si consideri li¬ 
mitata solo a certe sfere di interessi economici, sia che, secondo un’al¬ 
tra, vi si comprendano invece tutti gli interessi anche di natura spiri¬ 
tuale), intendendola nel senso che sembra veramente ad essa proprio, 
cioè come rappresentanza desunta dal voto di elettori raggruppati in 
classi o categorie da determinare in base all’attività esercitata, e non 
pure neH’altro'senso, in cui è da qualcuno considerata, cioè come scelta 
dei candidati, secondo certe condizioni di eleggibilità o di qualifica¬ 
zione. Naturalmente non è qui da discutere il problema della rappre¬ 
sentanza organica nei suoi termini astratti, ciò che sarebbe fuori luogo, 
ma solo da esaminare se l’eventuale scelta di una tale’forma rientri 
nelle possibilità e nelle finalità assegnate all’azione del govefno, o se 
invece vi sia una qualche incompatibilità che ne ostacoli l’adozione. 

La soluzione più esatta è in quest’ultimo senso, e poggia sulle se¬ 
guenti ragioni. Nel caso che si intendesse collegare la rappresentanza 
organica a gruppi professionali ordinati in un’organizzazione stabile 
e si volesse fare di questa il tramite necessario per l’espressione del 
voto da parte del singolo si andrebbe anzitutto incontro ad una diffi¬ 
coltà preliminare specifica della odierna situazione italiana, difficoltà 
che verrebbe ad aggiungersi a quelle di carattere generale e d’indole 
ideologica che sono state sollevate nei riguardi di questa forma di rap¬ 
presentanza. Si vuole accennare alla incompatibilità, che, secondo la 
tesi sostenuta con particolare vigore dalla dottrina francese (75), sus¬ 
sisterebbe fra tale sistema di rappresentanza e il principio della sovra¬ 
nità nazionale da una parte c quello dell’uguaglianza dei cittadini 
dall’altra, ove il sistema stesso conducesse ad assegnare ai gruppi un 
peso elettorale non proporzionato all’entità numerica di ciascuno. L’o- 

(75) Cfr. Esmein, op. cit.y voi. I, p. 332; Carré de Malberg, op. cit.y 
voi. II, p. 363 ss. 
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Staccio peculiare all’Italia, cui si è accennato, ed al quale converrà qui 
limitare il discorso, nasce dal fatto che manca da noi, in seguito alla 
caduta deH’ordinamento sindacale creato dal fascismo, un inquadra¬ 
mento di tutti i cittadini in associazioni ordinate secondo il criterio 
dell’attività professionale. Ora sembra che esuli dalla competenza del 
governo provvisorio il promuovere, sia pure al fine limitato dell’ele¬ 
zione della costituente, una siffatta ripartizione in categorie e il risol¬ 
vere i problemi che vi sono connessi, alcuni dei quali, come quello ri¬ 
cordato dell’importanza da attribuire al voto di ogni categoria ( 76 ), im¬ 
plicano una decisione politica sulla struttura da imprimere allo Stato, 
che dovrebbe rimanere preclusa ad un organo fornito di validità limi¬ 
tata e temporanea. 

A questa obiezione se ne deve aggiungere una di carattere più ge¬ 
nerale, che vale anche per altre forme di rappresentanza organica, ba¬ 
sate non sulla esistenza di gruppi stabili, ma sulla ripartizione dei voti 
nell’ambito di ciascun collegio secondo l’attività esercitata dai singoli 
elettori, l’obiezione cioè relativa alla difficoltà, se non alla vera e propria 
impossibilità, di potere desumere dal voto delle categorie delle idee 
politiche generali, quali occorrono per la risoluzione dei problemi di 
vita dello Stato. La capacità di riflettere gli interessi propri della cate¬ 
goria rappresentata non fa presumere, e, se non compromette, per lo 
meno non contribuisce a formare l’attitudine alla riconduzione dei fini 
specifici propri di ognuna ad una concezione di insieme capace di gra¬ 
duarli e sintetizzarli. E non sarebbe fondato credere che dalla sola giu¬ 
stapposizione in una stessa assemblea delle varie tendenze espresse dai 
gruppi professionali coesistenti debba derivarne una loro armonizza¬ 
zione, in modo quasi fatale, ad imitazione di quanto il Montesquieu 
prevedeva per i tre poteri statali quando affermava che, non potendo 
questi, per necessità ad essi inerente, arrestare il loro funzionamento e 


(76) A raffigurare adeguatamente la gravità del problema può riuscire 
utile richiamare l’analogia che esso offre con quello che si presenta quando si 
tratti di determinare la rilevanza del voto da assegnare a ciascuno dei vari 
Stati, i quali si collegassero fra loro in una lega internazionale fornita di poteri 
deliberanti, e che si è di fatto presentato per l’attribuzione dei seggi negli 
organi della Società delle nazioni. 
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dovendo procedere insieme, avrebbero finito con il trovare il punto di 
convergenza dei contrasti. La saggezza politica sta nel determinare le 
condizioni più propizie perchè una siffatta convergenza si operi preci¬ 
samente nel punto più adatto a realizzare il massimo benessere co¬ 
mune, e non sembra che una divisione degli elettori sulla base dei 
gruppi professionali corrisponda a tale ordine di condizioni. 

La prova più eloquente della scarsa idoneità delle organizzazioni 
professionali ad essere utilmente impiegate nella composizione degli 
organi di rappresentanza politica negli ordinamenti democratici può 
essere desunta dai limiti entro i quali di solito gli stessi sostenitori della 
rappresentanza organica restringono la sua applicazione, poiché essi 
ne propongono 0 ricorso per la formazione totale o parziale di una sola 
delle assemblee, in un regime di pluralità di camere, ed attribuiscono ad 
essa una posizione subordinata, di temperamento del potere della ca¬ 
mera di derivazione non professionale, alla quale riconoscono una più 
spiccata rilevanza politica ( 77 ). L’impiego della rappresentanza orga¬ 
nica in modo esclusivo è potuto avvenire o nelle ipotesi in cui gli 
organi rappresentativi avevano una funzione diversa dai moderni par¬ 
lamenti, com’è il caso delle assemblee medioevali, nei quali i vari ceti 
intervenivano non tanto per indicare direttive politiche quanto per con¬ 
sentire a contribuzioni il cui onere doveva essere ripartito fra gli appar¬ 
tenenti a ciascuno di esfi. Oppure nei casi nei quali tale forma di rap¬ 
presentanza è stata intenzionalmente utilizzata quale strumento per 
depoliticizzare gli organi di derivazione popolare e rafforzare in con¬ 
trapposto i poteri regi. Si può ricordare l’art. 73 del Wiener Bundesakt, 
che, con tale proposito, sostituiva l’espressione « costituzione a ceti » a 
quella « costituzione rappresentativa » ; ed altresì la legge fascista della 
camera dei fasci e delle corporazioni, dove però la rappresentanza delle 
associazioni, in realtà del tutto illusoria, era temperata dalla presenza 
dell’elemento politico del partito. O ancora nel caso di ordinamenti, 
come per esempio in un ipotetico regime comunista, nei quali riuscisse 

(77) Si veda soprattutto una delle opere più complete sull’argoraento: 
Lavergne, Le gouvernement des démocraties modernes, Paris, 1933, in 2 voi.; 
OsTROGORsKi, op. cif, e da noi Ruffini, Guerra e riforma costituzionale, To¬ 
rino, 1920. 
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di giungere al superamento effettivo di ogni divergenza di interessi fra 
le classi. 

Le deficienze connaturate alla rappresentanza organica vengono ad 
assumere particolare gravità quando si tratti della formzione dell’as¬ 
semblea costituente, necessariamente unica nella composizione, il cui 
compito esige il possesso da parte sua di un alto grado di capacità poli¬ 
tica. Capacità cioè di realizzare un’unità duratura, così come il fonda¬ 
mento democratico della medesima richiede, attraverso la concilia¬ 
zione, quanto maggiore sia possibile, fra tutti gli interessi in contrasto 
e che quindi presuppone il superamento della fase dell’immediatezza 
puramente economica degli interessi. 

È piena di significato l’antitesi, sulla quale si è già richiamata la 
attenzione, che in fatto si è venuta determinando, dopo la rivoluzione 
russa, fra il sistema della costituente democratica e quello dei consigli 
professionali che consente solo ad alcuni ceti la partecipazione alla for¬ 
mazione della costituzione. Ed è degno di nota come nella stessa Rus¬ 
sia, dove l’introduzione del regime comunista creava le condizioni più 
idonee, il ricorso ai consigli per la formazione dcU’assemblea incari¬ 
cata della formazione della costituzione fu possibile in virtù dell’in¬ 
fluenza preminente attribuita al partito nel funzionamento della pro¬ 
cedura elettorale. 

Non sembra neppure che sia da pensare ad un’applicazione par¬ 
ziale della rappresentanza organica, per la formazione cioè di una sola 
parte dell’assemblea. Tale soluzione, mentre lascerebbe sussistere tutte 
le difficoltà di carattere generale già indicate, darebbe luogo agli in¬ 
convenienti che sogliono nascere da contemperamenti ibridi di sistemi 
diversi. Se il gruppo dei rappresentanti delle professioni fosse nume¬ 
roso creerebbe un elemento di disarmonia pregiudizievole al raggiun¬ 
gimento degli accordi politici. Se fosse ristretto non riuscirebbe ad eser¬ 
citare alcuna influenza concreta ed i suoi appartenenti finirebbero con 
l’essere assorbiti dai vari partiti presenti nell’assemblea. 

5. I motivi che sono stati addotti per contestare la adaftabilità 
delle forme di rappresentanza organica alle elezioni per la costituente 
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possono essere invece invocati a sostegno della convenienza di adottare 
un sistema basato sullo scrutinio di lista. Questo sistema ha un ele¬ 
mento sostanziale in comune con quello precedentemente considerato, 
di costituire cioè una reazione alle tendenze individualistiche, afferma¬ 
tesi con la rivoluzione francese, che aveva' voluto sopprimere ogni 
corpo intermedio fra il singolo e lo Stato, e di organizzare il suf¬ 
fragio in modo che esso rispecchi più fedelmente la realtà sociale, 
la quale non conosce individui isolati, bensì gruppi variamente for¬ 
mati secondo la diversità degli interessi collettivi perseguiti. Solo che 
mentre il primo vuole che nella rappresentanza politica si rifletta la 
società nella struttura determinata dall’esercizio delle professioni, il 
secondo intende che essa esprima le differenziazioni di raggruppamenti 
risultanti dai diversi orientamenti politici. 

La preferenza enunciata per le elezioni a scrutinio di lista poggia 
sulla considerazione della stessa esigenza fondamentale cjie induce a 
far derivare da un consesso di origine popolare la nuova costituzione, 
e che consiste nel radicare questa quanto più è possibile nella coscienza 
dei cittadini, consentendole di riflettere con la maggiore fedeltà gli 
interessi sociali degni di tutela e di equilibrarli in un sistema armonico, 
e perciò stesso vitale. Questa finalità non potrebbe venire raggiunta se 
gli stessi portatori di tali interessi non fossero messi in condizione di 
definirli, di esprimerli e di farli poscia valere con il peso adeguato 
alla loro importanza considerati in sè ed in confronto con gli altri ai 
quali devono essere coordinati. 

Ora i sistemi di elezione fondati sullo scrutinio uninominale po¬ 
trebbero, almeno in parte, corrispondere alle esigenze indicate solo là 
dove si dimostrasse possibile che la votazione del nome del candidato 
rivesta anche contemporaneamente il significato di adesione ad un pro¬ 
gramma politico, perchè solo allora si riesce a raggiungere attraverso 
l’atto elettivo la designazione degli indirizzi dell’azione statale, che si 
vuole da esso ottenere. Ma perchè ciò sia possibile è necessario che sus¬ 
sistano certe condizioni, consistenti sostanzialmente nella diffusione in 
tutto il paese di organizzazioni politiche, le quali, mentre riescano ad 
esprimere orientamenti precisi, siano anche limitati di numero, non es- 
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sendo altrimenti possibile o praticamente utilizzabile la funzione di 
guida attribuita agli orientamenti stessi. 

Allorquando questi presupposti non si verifichino, come, diversa- 
mente che nei paesi anglosassoni, avviene in Italia, allora il ricorso al 
collegio uninominale non appare più utile, e si presenta la necessità di 
provvedere, attraverso la disciplina della fase preliminare a quella della 
votazione, all’esigenza di assegnare alle candidature anche una fun¬ 
zione di designazione di indirizzi politici, ed alla votazione il signifi¬ 
cato di scelta dei medesimi, senza di che l’istituto della rappresentanza 
politica non potrebbe raggiungere le finalità sue proprie. 

L’adozione dello scrutinio sulla base di liste di nomi legati fra loro 
dall’omogeneità del sentimento politico corrisponde appunto al biso¬ 
gno enunciato di incanalare le manifestazioni della volontà del popolo 
verso certi sbocchi, che diano ad esse un senso apprezzabile e ne con¬ 
sentano una proficua utilizzazione nella funzione legiferante. 

L’esperienza storica dei paesi del continente europeo, nei quali di¬ 
fetta l’esistenza dei presupposti indicati per un utile impiego dello scru¬ 
tinio uninominale, comprova l’esattezza delle osservazioni sopra for¬ 
mulate. Infarti, come si è visto, unanime è stata l’adozione dello scru¬ 
tinio di lista per la formazione della costituente in tutti i grandi Stati, 
dalla Francia nel 1848 e nel 1870, alla Germania di Weimar, all’Au¬ 
stria, alla Polonia, alla Spagna. 

6 . Ciò ammesso, è ora necessario rendersi esatto conto dei presup¬ 
posti che quest’ultimo sistema implica e dei problemi cui dà luogo. 

Fondamentale fra questi, c preliminare rispetto agli altri, in quanto 
la soluzione che ad esso si dia condiziona quella dei rimanenti, è la 
ricerca dell’organizzazione, maggioritaria o proporzionale, da dare 
allo scrutinio di lista. L’esperienza, fatta ripetutamente sia in Italia che 
in Francia ed in altri paesi, del primo modo ha mostrato i gravi di¬ 
fetti ad esso inerenti, difetti maggiori di quelli che si producono con il 
collegio uninominale, e che consistono nel rendere inutilizzati al fine 
della formazione della rappresentanza un notevole numero di voti; 
e ciò in modo tanto più accentuato quanto maggiore sia il fraziona- 
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mento delle forze politiche. Siffatta inutilizzazione ha per effetto di 
privare di ogni peso nei consessi elettivi gruppi i quali, sommati, po¬ 
trebbero eventualmente raggiungere la maggioranza, e può dar luogo a 
fenomeni patologici, quali l’astensione dal voto di coloro che prevedono 
di non potere aspirare ad acquistare i posti della minoranza, o la for¬ 
mazione di coalizioni innaturali ed artificiose fra forze eterogenee. 

Un correttivo di tali difetti può sembrare l’assegnazione alla mag¬ 
gioranza di un numero limitato di posti e l’applicazione del principio 
proporzionale per l’assegnazione dei posti della minoranza. Si tratta 
però di un correttivo che, se elimina alcuni degli inconvenienti, ne ag¬ 
grava viceversa altri. E sopratutto, contribuendo a dividere la mino¬ 
ranza in gruppi distinti e spesso ostili fra loro, e quindi indebolendola, 
viene a rafforzare ancora di più la maggioranza ed a rendere così più 
grave quel pericolo immanente alle forme democratiche, che si suole 
contrassegnare come tirannia del numero. Il progresso, cpi in questa 
materia sembra sia da tendere, consiste nel trovare temperamenti a tale 
pericolo, nel porre le decisioni politiche sulla base di accordi quanto più 
larghi possibili, di compromessi fra punti di vista divergenti. Ciò na¬ 
turalmente nel presupposto, che sta a fondamento di ogni regime de¬ 
mocratico, e ne condiziona il funzionamento, che la struttura delle 
forze politiche in contesa presenti una certa omogeneità di composi¬ 
zione, nessun compromesso essendo evidentemente possibile là dove 
sussista un’antitesi radicale ed irriducibile di interessi e di conce¬ 
zioni. 

7. Senza ripetere quanto è stato detto in favore o contro l’ado¬ 
zione dei sistemi elettorali proporzionalistici sarà più opportuno met¬ 
tere in rilievo gli elementi attinenti in modo specifico alla formazione 
deH’assemblea costituente, i quali, da una parte, conferiscono maggiore 
importanza, in paragone alla formazione dei comuni organi legislativi, 
all’esigenza della proporzionalità, e dall’altra, sembrano attenuare gli 
svantaggi a questa connessi. 

Mentre le comuni assemblee legislative riescono a trovare nelle 
particolarità della loro struttura, e così, per es., nel sistema bicamerale. 


17. C. Mortati - I 
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ordinariamente adottato, o nella loro rinnovazione periodica a brevi 
intervalli, mezzi di attenuazione delle conseguenze del sistema mag¬ 
gioritario, viceversa la costituente, unica nella sua composizione ed in¬ 
vestita di un compito destinato a non riprodursi, almeno se considerato 
nel suo complesso sistematico, non consente, o consente meno facil¬ 
mente, che si verifichino quelle compensazioni e quelle riequilibra- 
zioni di forze possibili per le prime. 

Inoltre, per la maggiori: estensione e comprcnsività dell’attività co¬ 
stituente, si rende più necessario il concorso ad essa di tutte le correnti 
di opinioni politicamente rilevanti. 

La necessità poi di dovere giungere, in conseguenza dell’adozione 
della proporzionale, a decisioni di carattere compromissorio può ri¬ 
solversi per la costituente in garanzia di maggiore stabilità, poiché, 
entro certi limiti, può apparire vantaggioso sacrificare l’armonia della 
costruzione quale potrebbe discendere dalla lineare ed esclusiva applica¬ 
zione di un unico criterio direttivo, alla sua solidità ottenuta attraverso 
le reciproche concessioni a punti di vista diversi. In un analogo ordine 
di idee, si può osservare che il conservatorismo che da alcuni si ritiene 
conseguenza del regime proporzionale, se si intende nel senso giusto, 
cioè come impedimento al realizzarsi di riforme troppo precipitate o 
non sufficientemente maturate nello spirito pubblico, può considerarsi 
corrispondente all’essenza del metodo democratico, che tende a deci¬ 
sioni atte a raggiungere il massimo di armonizzazione fra i vari ele¬ 
menti costitutivi dell’assetto sociale. 

D’altra parte l’inconveniente della proporzionale di rendere più 
difficile la formazione dell’organismo di governo e più lenta e meno 
stabile l’azione di questo, esercita senza dubbio minore peso nei ri¬ 
guardi della costituente, più rivolta alla deliberazione di norme gene¬ 
rali che non ad assicurare lo svolgimento dell’azione predetta. 

8 . Affermata la necessità di dare alla costituente una base elettiva 
proporzionale, è da affrontare poi il problema della scelta del sistema, 
fra i molti esistenti, che appaia più conveniente, per il che appare ne¬ 
cessario rendersi esatto conto dei presupposti che la proporzionale im- 
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plica e delle condizioni da soddisfare per un suo proficuo impiego, te¬ 
nendo presente che nella ricerca non può farsi riferimento ad esigenze 
di astratta giustizia, bensì a valutazioni aderenti alla situazione poli¬ 
tica concreta (78). 

Non sembra dubbio che il metodo delle liste concorrenti sia quello 
più idoneo a promuovere quelle precise determinazioni di orientamenti 
politici necessarie per la costituente. L’adozione di questo metodo po¬ 
stula la diffusione in vasti sfrati popolari di opinioni capaci di porsi 
come motivi di una azione collettiva diretta alla loro realizzazione, 
cioè alla traduzione in istituti giuridici. Gli organismi associativi attra¬ 
verso cui tali opinioni si concretano sono i partiti, che, ignorati dap¬ 
prima dal diritto, sono venuti assumendo, come si è notato, in via di¬ 
retta o più spesso indirettamente, un rilievo giuridico corrispondente 
alla funzione pubblicistica loro propria. E non è ultimo merito dei si¬ 
stemi proporzionali avere contribuito a questa evoluzione nei paesi ove 
essa era stata più incerta o lenta. Ora il primo quesito da porre in or¬ 
dine al punto rilevato è se ed in quali limiti nella disciplina dell’atti¬ 
vità di presentazione delle liste sia da fare riferimento ai partiti. 

La pratica offre a questo riguardo una varietà piuttosto grande di 
atteggiamenti. In un primo gruppo sono da classificarsi quelle legisla¬ 
zioni (di cui l’esempio più prossimo è fornito dalla legge elettorale 
italiana del 1919) le quali si limitano a prescrivere che la presenta¬ 
zione delle liste di candidati sia effettuata da un certo numero di 
elettori, indipendentemente dall’esistenza di qualsiasi vincolo associa¬ 
tivo fra di essi. Ad un secondo gruppo appartengono quelle le quali 
attribuiscono la facoltà di presentazione, in modo concorrente o esclu¬ 
sivo, a partiti, senza peraltro esigere condizioni particolari per l’at- 

(78) Comunemente rattenzione dei teorici e dei pratici in materia di 
proporzionale si suole concentrare intorno ai mezzi tecnici meglio idonei ad 
attuare una proporzionalità matematicamente più perfetta. Minore considera¬ 
zione si ha invece per i presupposti che il sistema implica ed aH’esìstenza 
dei quali è in definitiva legata, prima ancora che la bontà del suo funziona¬ 
mento, la possibilità stessa del suo impiego; presupposti che si riassumono 
nell’organizzazione del corpo elettorale. Ove tali presupposti non sussistano, 
ed ove, in omaggio ad una falsa concezione della libertà, sì escluda il potere 
del legislatore di influire per promuoverne la formazione, appare consigliabile 
rinunziare a tale metodo di elezione. 
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tribuzione di tale qualifica. Possono essere ricordate la legge austriaca 
per la costituente del 1918, la quale esigeva per ogni lista l’indica¬ 
zione del partito ed inoltre la designazione del rappresentante più au¬ 
torevole del medesimo; la legge cecoslovacca del 1920, per cui ogni 
lista presentata da almeno cento elettori doveva fare menzione del 
partito cui faceva capo, e, con coerente deduzione dalle premesse, san¬ 
civa la decadenza dal mandato del deputato che cessasse dal far parte 
del partito nella cui lista era stato compreso; la legge lituana del 1922; 
quella estone ed altre minori. 

In un terzo gruppo rientrano quelle norme le quali non solo 
fanno riferimento ai partiti, ma procedono anche ad una determina¬ 
zione più o meno penetrante dei requisiti necessari per il loro ricono¬ 
scimento. Nel seno di questo è poi da distinguere, secondo lo scopo che 
tale regolamentazione si propone, e che può essere solo quello di disci¬ 
plinare l’intervento dei partiti nelle elezioni, o addirittura di control¬ 
larne la formazione impedendo il sorgere di quelli fra essi non graditi 
al governo. Quale esempio tipico di questa ultima ipotesi può essere 
ricordata la legge jugoslava del 1931, che, subordinata l’esistenza dei 
partiti al gradimento discrezionale del ministero deU’interno, richie¬ 
deva per essi il concorso di almeno sessanta aderenti per ciascuno dei 
distretti del regno. Invece si riferiscono alla seconda ipotesi le norme 
di parecchi Stati della confederazione nord-americana, come quelle 
di New York, che considerano partito quell’associazione la quale 
nelle ultime elezioni a governatore abbia ottenuto almeno 10.000 voti. 
In un senso analogo è la legge ungherese del 1925 secondo cui la ripar¬ 
tizione dei seggi si fa fra i gruppi organizzati come «partiti politici 
nazionali ». Nella legislazione italiana può essere ricordata la legge 
del 1928, che, nel prevedere le elezioni con liste concorrenti, dava fa¬ 
coltà di presentare queste alle associazioni con almeno 5000 soci elet¬ 
tori. Anche il recentissimo decreto 3 aprile 1945 n. 168 è ispirato ad 
analogo orientamento, in quanto affida la composizione della Con¬ 
sulta alla designazione dei partiti, e quindi non solo implica il rico¬ 
noscimento di questi, ma procede ad una valutazione di importanza 
dei medesimi. 
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Ora è da chiedere quale degli indirizzi visti sia opportuno se¬ 
guire in occasione delle elezioni alla costituente. Se si tiene presente 
quanto si è osservato sulla necessità che alla costituente si arrivi met¬ 
tendo gli elettori in condizione di pronunciarsi circa gli indirizzi fon¬ 
damentali da imprimere al nuovo Stato non appare dubbio che si 
debba regolare la competizione elettorale in modo che essa si svolga 
non sulla base di raggruppamenti più o meno numerosi ma occasio¬ 
nali di cittadini, bensì di formazioni politiche regolari, le quali sia per 
il numero degli iscritti, sia per la natura dei programmi perseguiti 
diano garanzia di porsi quali guide efficienti alla manifestazione della 
volontà popolare. Conseguentemente, pur riconosendosi la più am¬ 
pia libertà di formazione e di propaganda ai partiti, dovrebbe non 
consentirsi la presentazione di liste a quelli fra essi i quali perseguano 
programmi limitati ad interessi locali o parziali, perchè nessun con¬ 
tributo essi potrebbero recare alla elaborazione della costituzione, che 
può giovarsi solo di concezioni ispirate a vedute generali su problemi 
relativi all’assetto complessivo dello Stato; ed inoltre a quelli aventi 
un numero così esiguo di aderenti da rivestire carattere personali¬ 
stico, o comunque sforniti di quella vasta risonanza nello spirito pub¬ 
blico che possa renderli centri idonei alla selezione e raccolta della 
pubblica opinione. 

La disciplina preventiva alla quale si è accennato, oltre ad agire 
nel senso di facilitare l’orientamento degli elettori, appare altresì utile 
ad attenuare uno degli inconvenienti imputati alla proporzionale di 
polverizzare eccessivamente le assemblee rappresentative, attraverso la 
molteplicità dei piccoli gruppi, fattori spesso di confusione o di cor¬ 
ruzione. 

Una volta ammesso il criterio di massima enunciato si presenta 
un problema fondamentale per uno Stato che si ispiri alla concezione 
liberale; quello di garantire che la disciplina alla quale si accenna 
non possa essere impiegata a fini di polizia. Si dovrebbe all’uopo 
condizionare il riconoscimento dei partiti per quanto riguarda l’atti¬ 
vità in parola a requisiti precisamente determinati in via legislativa, 
così da escludere apprezzamenti discrezionali (e, per es., fissare il nu- 
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mero minimo degli iscritti in non meno di ventimila, la diffusione 
degli aderenti in non meno della metà delle circoscrizioni elettorali 
ecc.) e nello stesso tempo affidare ad un organo di carattere giurisdi¬ 
zionale la competenza di procedere al predetto riconoscimento (or¬ 
gano che potrebbe essere formato dai capi dei supremi collegi giudi¬ 
ziari, da un certo numero di docenti di diritto designati dalle uni¬ 
versità, e da antichi parlamentari provvisti di particolare autorità e 
prestigio). 

9. Una questione connessa a quella ora trattata, per quanto 
esulante dalla materia specifica dell’organizzazione della proporzio¬ 
nale, si riferisce alla possibilità di limitare là partecipazione elettorale 
nei confronti di quei partiti, i quali si propongano di sovvertire il 
complesso ideologico e strumentale su cui poggia l’assetto giuridico 
dello Stato. Si potrebbe opporre che tale questione riguarda gli ordi¬ 
namenti già costituiti e non quelli che, essendo in via di formazione, 
in conseguenza della decisione costituente, non posseggono una pro¬ 
pria base di istimzioni già consolidate. Così pensando si trascura però 
di considerare che, come già si è fatto rilevare, la decisione costi¬ 
tuente, essendo espressione di un accordo politico già raggiunto dalle 
forze politiche che lo promuovono, almeno su certi punti fondamen¬ 
tali del nuovo ordinamento, non può non avere un contenuto, che 
presenta le stesse esigenze di tutela proprie di un ordinamento già 
compiutamente costituito. 

Per quanto riguarda la situazione italiana non può contestarsi che, 
se anche siano da ritenere non decisi gli orientamenti relativi all’as¬ 
setto economico sociale, per lo meno un aspetto del nuovo ordina¬ 
mento statale deve considerarsi definitivo, cioè quello che si riferisce 
alla strutmra democratica. Sicché sorge nei confronti di questa il 
problema della messa in opera di una garanzia preventiva, costituita 
dal divieto di attività suscettibile di comprometterne il mantenimento, 
senza che si possa eccepire l’inidoneità del governo provvisorio a farsi 
iniziatore di misure del genere. E neppure potrebbe ritenersi che que¬ 
ste siano, in via generale, inapplicabili per il loro contrasto con i pre- 
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supposti liberali impliciti nell’ideologia democratica, poiché il ri¬ 
spetto di quei presupposti non può oltrepassare il limite oltre il quale 
si incide sul mantenimento dell’ideologia stessa. La democrazia ac¬ 
coglie il principio liberale in quanto lo ritiene fattore essenziale per il 
proprio sviluppo, e quindi entro il margine di quanto non contrasta 
con l’esigenza della sua stessa conservazione. 

Il dubbio che può essere sollevato riguarda la misura degli inter¬ 
venti protettivi del quali si parla. Mentre pacifico dovrebbe ritenersi 
l’impedimento che sia posto al costituirsi di associazioni che contrav¬ 
vengano alle comuni disposizioni di tutela dell’ordine pubblico (con 
la costituzione di formazioni armate, o incitanti alla ribellione ed alla 
violenza contro i poteri costituiti) ragione di incertezza può sorgere 
per il divieto di costituzione, o, per limitarsi solo al punto che qui in¬ 
teressa, di partecipare alla competizione elettorale dei raggruppamenti 
politici che si propongano esplicitamente il fine, anche se perseguito 
senza l’impiego di mezzi illeciti, di sopprimere l’ordinamento demo¬ 
cratico. Per l’Italia la soluzione del problema si presenta semplifi¬ 
cata, dato il complesso di circostanze che hanno portato, in conse¬ 
guenza anche dell’adempimento di impegni internazionali, alla proi¬ 
bizione della ricostituzione del partito fascista, proibizione che deve 
ovviamente ritenersi estesa altresì a partiti che, sotto altri nomi, si 
presentino affini a quello dal punto di vista delle finalità perseguite. 

10. Il bisogno, di cui si è parlato, di raccogliere i voti intorno alle 
grandi correnti di opinioni, mediante l’attribuzione ai partiti del com¬ 
pito di formazione delle liste, fa sorgere a sua volta due ordini di pro¬ 
blemi, fra loro connessi, e che si riferiscono uno al grado di influenza 
che sia da riconoscere ai singoli elettori in ordine alla scelta dei nomi 
dei candidati compresi nelle liste, l’altro alla convenienza di man¬ 
tenere, ed in quali limiti, aderenti le liste stesse a gruppi locali di po¬ 
polazione. L’opera dei partiti, così necessaria per ordinare le manife¬ 
stazioni del sentimento politico del popolo, potrebbe riuscire pregiudi¬ 
zievole se, invece di stimolare le energie individuali e provocarne una 
azione spontanea, le deprimesse e inaridisse imponendo una disci- 



264 


LA COSTITUENTE 


piina esterna e coatta. Ad un pericolo analogo di astrattezza andrebbe 
incontro l’opera stessa se trascurasse di ricercare ed attuare vincoli 
efficienti con bisogni e interessi concreti, collegamenti non esteriori 
con gruppi resi omogenei da fattori di varia natura, storici, economici, 
ecc. Se tali bisogni e interessi devono in certo senso essere trascesi, per 
potersi giungere ad una loro armonica composizione, non è oppor¬ 
tuno che siano ignorati, e con essi è pertanto necessario mantenere un 
contatto continuo. 

Per indurre i partiti a mantenere questi collegamenti, e dare al¬ 
tresì il mezzo ai singoli di correggere quanto di arbitrario possa es¬ 
serci nell’attività di scelta dei candidati, si sono escogitati sistemi vari 
che è necessario esaminare schematicamente, per gruppi distinti se¬ 
condo le peculiarità di ognuno. 

Un primo è quello che, pur conferendo sempre al voto dell’elet¬ 
tore il significato di voto di lista, e quindi di elemento formatore 
della cifra elettorale della lista, attribuisce a lui la facoltà di sostituire 
i nomi dei candidati segnati nella lista votata con quelli di altre liste 
(ciò che si designa comunemente con il nome usato nel Belgio di pa- 
nachagé). Tale sistema deve senz’altro essere respinto perchè compro¬ 
mette l’esigenza fondamentale di raggiungere, attraverso il congegno 
elettorale, designazioni quanto più possibile precise di indirizzi politici. 
Se mai una tale facoltà si potrebbe consentire solo nel caso che fossero 
ammesse le c.d. liste apparentate, cioè liste collegate fra loro da ana¬ 
logia di intonazione ideologica, secondo le dichiarazioni preventive 
dei presentatori delle medesime, e nel limite dei nomi in esse com¬ 
presi. 

Evita invece quest’inconveniente il sistema del voto preferenziale, 
che circoscrive la libertà dell’elettore alla graduazione dei candidati 
nell’ambito di una stessa lista, o consentendogli di spostare l’ordine 
in cui il partito presentatore li ha disposti, o di assumere l’iniziativa 
della graduazione, quando si neghi al partito di procedervi esso e l’or¬ 
dine di iscrizione nella lista sia quello alfabetico. La facoltà dell’elet¬ 
tore, di cui si parla, può poi esercitarsi in modo positivo, cioè con la 
indicazione del nome o dei nomi preferiti, o invece in modo nega- 
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tivo, con la cancellazione di uno o più nomi oppure infine con en¬ 
trambi i procedimenti insieme combinati. 

Si rimprovera a questo sistema, oltre che di rendere possibile la 
riproduzione di quei fenomeni di corruzione e di coartazione della vo¬ 
lontà dell’elettore, caratteristici dello scrutinio uninominale, di tornare 
a pregiudizio dell’unità e compattezza dell’azione dei singoli partiti, 
determinando una lotta fra gli appartenenti ad una stessa lista. Tali 
inconvenienti verrebbero senza dubbio limitati se all’elettore si con¬ 
ferisse solo il voto preferenziale negativo, poiché al momento in cui 
questo è espresso nè l’elettore, nè altri può conoscere a chi dei vari 
candidati esso giovi. 

Un altro gruppo di sistemi tendenti al contemperamento di cui 
si va in cerca ha come elemento comune quello di far votare l’elet¬ 
tore per un singolo candidato, ma di esigere che il candidato stesso 
faccia una previa dichiarazione di appartenenza ad un gruppo o par¬ 
tito, cosicché la votazione è contemporaneamente utilizzata per la 
formazione della cifra elettorale spettante al partito e per la assegna¬ 
zione dei voti spettanti al candidato. A proposito di tali metodi, è 
da osservare che, presupposto un sistema organizzato di partiti, se¬ 
condo le esigenze messe in rilievo, la presentazione delle candidature 
non potrebbe avvenire se non previo accordo con i singoli partiti. Se 
ognuno di questi consentisse la presentazione di un solo candidato 
per ogni circoscrizione si verificherebbero in definitiva gli stessi effetti 
della lista bloccata, se invece di più candidati, si riprodurrebbero, peg¬ 
giorati, gli inconvenienti propri del voto preferenziale (79). 

(79) A questo secondo criterio sembra si uniformi il sistema proposto in 
Germania dal Geverhahn, fatto conoscere e patrocinato in Italia dal Siotto Pin- 
TOR (in Rivista di dir. pubblico, 1911, I, p. 403) che fa eleggere i candidati, 
per metà dei seggi da coprire, in seguito a votazione uninominale, ed attri¬ 
buisce la seconda metà dei posti ai candidati dello stesso gruppo i quali ri¬ 
portarono il numero più rilevante dei voti dopo quelli della prima metà. 

Un sistema combinato di due liste, lofali e nazionali, è quello attuato 
con la legge polacca del 1921, per cui 372 deputati erano eletti in 64 distinte 
circoscrizioni elettorali, ed altri 72 su liste nazionali, attribuiti questi ultimi 
ai partiti che avessero ottenuto dei seggi in almeno sei circoscrizioni, con un 
numero di mandati proporzionale a quelli guadagnati nelle elezioni locali. 

Invece la costituzione irlandese del 28 dicembre 1937, all’art. 16, applica 
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Al fine che si vuole raggiungere sembra più confacente adottare 
il primo dei criteri ora detti, stabilendo l’unicità della candidatura, che 
eviterebbe i contrasti interni fra candidati dello stesso partito, ed 
attribuendo all’elettore la sola libertà di cancellare il nome proposto 
senza sostituzione di altro, pur ritenendo valido il voto al fine della 
formazione della cifra elettorale da assegnare al partito. L’attuazione 
pratica del sistema potrebbe avvenire seguendo un procedimento ana¬ 
logo a quello della legge elettorale danese dell’ll aprile 1920, stabi¬ 
lendosi cioè che, pur dandosi il voto su liste provinciali, o regionali, o 
addiritura nazionali (la questione dell’ampiezza del collegio perde¬ 
rebbe infatti con il sistema proposto gran parte della sua importanza): 
le candidature siano presentate divise per circoscrizioni più ristrette, 
sicché gli elettori compresi in ciascuna di esse votino solo per il can¬ 
didato ad essa assegnato. Ammessa la facoltà della cancellazione del 
nome, con voto limitato alla sola lista, secondo quanto si è detto, 
del voto stesso beneficierebbero i candidati delle altre circoscrizioni. 
Ma se questi già con i voti della propria circoscrizione raggiunges¬ 
sero la cifra necessaria per l’elezione, si verificherebbe una disper¬ 
sione di voti a danno del partito, tanto più grave quanto maggiore 
fosse la quantità di voti negativi. A ciò si potrebbe ovviare predispo¬ 
nendo una lista supplementare di candidati, i quali però verrebbero 
eletti senza che su di essi si fosse esercitato il giudizio degli elettori. 

Come si vede, questi sistemi, per quanto sagaci siano i tentativi 
escogitati per perfezionarli, se riescono ad evitare un inconveniente 
finiscono con rincorrere in altro opposto. Se si ritiene infatti utile at¬ 
tribuire all’elettore un giudizio sulle attitudini dei singoli candidati 
per l’attuazione dell’indirizzo politico preferito, occorre necessaria¬ 
mente restringere il collegio, venendo altrimenti meno la possibilità 
della scelta consapevole sulla base della conoscenza diretta. Ma, d’altra 

una forma di rappresentanza proporzionale per mezzo del semplice voto in¬ 
dividuale trasferibile, avvicinandosi così al sistema di Rare che, come noto, 
appartiene ai sistemi proporzionali i quali prescindono dà una previa orga¬ 
nizzazione di liste distinte secondo i partiti, e che perciò non sembrano da 
consigliare specie quando, come avviene in Italia, non vi sia chiarezza di 
orientamenti politici nelle masse. 
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parte, la limitatezza del collegio, oltre che facilitare quelle forme di 
alterazione fraudolenta della volontà popolare di cui si è parlato, può 
condurre a posporre capacità politiche elevate a celebrità locali, ciò 
che determina un abbassamento del livello complessivo dell’assem- 
blea, tanto più dannoso quando si tratti della costituente. 

Inoltre i vari sistemi considerati finora vengono ad affidare al¬ 
l’elettore isolato il giudizio sulla capacità del candidato, mentre sem¬ 
bra che il giudizio stesso potrebbe riuscire più adeguato allo scopo 
di una buona selezione se fosse compiuto collettivamente e preceduto 
da congrua discussione. 

11. Queste ultime considerazioni inducono a ritenere che il me¬ 
todo più idoneo per attuare il contemperamento del quale si va in 
cerca sia quello che tende a spostare l’intervento dell’elettore dalla 
fase della votazione a quella precedente della formazione della lista, 
ed a disciplinarlo in modo che il medesimo si attui attraverso il dibat¬ 
tito ed il contraddittorio. 

Per realizzare questo sistema occorrerebbe però che il diritto, 
lungi dall’ignorare, come avviene da noi, il procedimento di forma¬ 
zione delle liste svolgentesi nel seno dei partiti, ne regolasse le moda¬ 
lità, non per sopprimere o compromettere la spontaneità ed autonomia 
del medesimo, ma invece per assicurare la sua aderenza alle esigenze 
di un’organizzazione veramente democratica dello Stato, e promuo¬ 
vere la formazione della classe politica (80). 


(80) È da notare come anche uno scrittore contrario al sistema dei 
partiti e patrocinatore delle leghe temporanee formate sulla base di problemi 
particolari, cioè il già citato Ostrogorski, concorda nell’affermare la neces¬ 
sità di una disciplina legale dell’attività di formazione delle liste dei candidati, 
e propone votazioni preliminari per giungere a tale formazione. All’uopo do¬ 
vrebbero, secondo tale A., formarsi delle liste comprendenti i nomi di tutte 
le persone proposte come candidati da un certo numero di elettori, e che 
abbiano fatto un’esposizione sommaria delle loro idee sulle questioni in discus¬ 
sione. Le idee politiche di ogni candidato dovrebbero essere portate a cono¬ 
scenza di tutti gli elettori mediante bollettini compilati a cura dello Stato, 
onde consentire ad ognuno di passare in rivista tutte le sfumature di opinioni 
e giungere così ad una scelta consapevole. Sulla base dei voti riportati dai can¬ 
didati in questa votazione preliminare si redigerebbe la lista definitiva, che 



268 


LA COSTITUENTE 


Per la pratica attuazione del criterio proposto potrebbe essere di¬ 
sposta una regolameritazione sul tipo di quella vigente in alcuni Stati 
nord-americani diretta ad imporre il cosiddetto sistema del caucus, si¬ 
stema che consiste nella designazione delle candidature per la no¬ 
mina dei titolari degli uffici non locali per opera di elezioni a doppio 
grado. Tutti gli iscritti ad ogni partito, appositamente riuniti in as¬ 
semblee primarie, procedono alla nomina di delegati incaricati di 
provvedere alla designazione dei candidati da presentare al suffragio 
del corpo elettorale. In tal modo mentre viene rispettata l’esigenza 
di aderenza alla volontà della massa degli iscritti, dato il rapporto di 
fiducia che lega gli elettori di primo con quelli di secondo grado, si 
ottiene il vantaggio di affidare la selezione dei candidati a gruppi più 
ristretti e forniti di una maggiore idoneità al compito, attraverso una 
valutazione comparativa fatta attraverso un pubblico dibattito. 

Si potrebbe anche pensare ad accrescere l’influenza degli elettori 
di primo grado consentendo loro di presentare direttamente delle can¬ 
didature quando fossero accompagnate da un certo numero di firme. 
L’assemblea di secondo grado non potrebbe escludere i nomi proposti 
se non dietro votazione particolare per ciascuno, preceduta da con¬ 
grua discussione. 


sarebbe sottoposta ad un nuovo voto per la scelta dei deputati. Degna di ri¬ 
lievo la proposta di fare sopportare alla collettività l’onere economico neces¬ 
sario per portare a conoscenza dei cittadini le opinioni politiche dei candidati, 
giustificata dall’interesse generale alla buona formazione dell’opinione pubblica. 

Ispirate a motivi analoghi sono le proposte del Paesutti (/ sistemi di 
scrutinio ed i partiti politici, in Arch. giur., 1902, voi. X N. S., p. 127) 
il quale però le impernia sul presupposto di un sistema dualistico di partiti. 
Ogni elettore potrebbe proporre nomi di candidati, i quali, accettando, dovreb¬ 
bero dichiarare a quale delle due liste gradirebbero essere assegnati. Alle liste 
così compilate si dovrebbe dare il massimo di pubblicità, a cura dei partiti, 
i quali sarebbero all’uopo sussidiati dallo Stato, in misura uguale. Dopo un 
mese dalla pubblicazione delle liste si procede alla votazione per la lista defi¬ 
nitiva, da effettuarsi ad opera di cittadini forniti di mandato da parte di al¬ 
meno 50 elettori. Sarebbero esclusi coloro che non avessero riportato almeno 
un quarto del totale dei voti, mentre gli altri candidati sarebbero graduati 
secondo il numero dei voti riportati. Tali nuove liste sarebbero anch’esse pub¬ 
blicate e dopo un certo tempo sottoposte agli elettori, ai quali non sarebbe 
concesso di apportare alcuna modifica. 
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La procedura diretta allo scopo predetto dovrebbe essere oggetto 
di apposita disciplina legislativa ed il controllo dell’osservanza di que¬ 
sta dovrebbe essere affidata a pubblici notai, i quali, presenziando alle 
operazioni, dovrebbero redigere apposito verbale. Sarebbe opportuno 
prescrivere la presenza nelle assemblee sia di primo che di secondo 
grado di rappresentanti della direzione di ciascun partito. Agevola¬ 
zioni dovrebbero poi essere consentite allo scopo di addossare almeno 
parzialmente allo Stato le spese inerenti a tali operazioni: ciò che 
trova la sua giustificazione nella natura pubblicistica che viene ad 
assumere questa prima fase dell’operazione elettorale, non inferiore 
in importanza a quella che la segue. 

Si potrebbe obiettare che il sistema proposto è dispendioso, lungo 
e complesso, ma è facile rispondere che questi inconvenienti sono ne¬ 
cessariamente connessi con qualunque specie di organizzazione che 
in un grande paese si voglia dare alla funzione elettorale. D’altra 
parte per promuovere l’interessamento generale al grande evento della 
costituente bisogna che sia dato ad ognuno la possibilità di esplicare 
in essa un compito concreto e positivo non solo per quanto riguarda 
la scelta dell’indirizzo, ma anche per quella delle persone alle quali 
deve esserne affidata la realizzazione. 

Una volta attuato il predetto metodo di scelta dei candidati, sa¬ 
rebbe da escludere la facoltà del corpo elettorale di variare le liste. Si 
potrebbe anche qui sollevare l’obiezione che, così facendo, si viene a 
dare ai non iscritti ai partiti, costituenti a volte la maggioranza dei 
cittadini, una posizione di inferiorità rispetto a coloro che ne fanno 
parte. Ciò però non sembra ingiustificato quando si pensi che questi 
ultimi costituiscono l’elemento qualificato politicamente, e che inol¬ 
tre per essi è possibile un’assoggettamento alla disciplina necessaria 
per assicurare la bontà della scelta. La parte inorganizzata degli elet¬ 
tori, per la capacità che possiede di spostare il proprio appoggio dal¬ 
l’uno aU’altro partito e di dar luogo alla formazione di nuovi ag¬ 
gruppamenti, adempie alla funzione di spronare i partiti ad un’esatta 
interpretazione dello stato della pubblica opinione, limitandone così 
l’arbitrio ed assicurando il buon funzionamento del sistema. Non è 
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d’altronde da escludere la possibilità di fare intervenire anche i non 
iscritti alle assemblee primarie del partito al quale essi dichiarassero 
di aderire come simpatizzanti, e ciò allo scopo di consentire ad essi la 
proposta di candidature, le quali dovrebbero essere vagliate dalle as¬ 
semblee secondarie con la stessa procedura già vista. Ciò però presup¬ 
porrebbe, per evitare manovre fraudolente facilmente prevedibili da 
parte di formazioni politiche avverse, l’esistenza di una regolare ana¬ 
grafe degli iscritti ai partiti, come esiste in certi Stati americani, non¬ 
ché la predisposizione di mezzi (come, per esempio, il giuramento, 
prescritto da alcune legislazioni nord-americane) idonei all’accerta¬ 
mento della qualità di simpatizzante. 

Affermata la superiorità sugli altri del metodo considerato per 
ultimo, non è tuttavia a tacere il dubbio se gli utili risultati che è lecito 
attendersi da esso quando si operi in un ordinamento già costituito, 
nel quale i partiti, dovendo contare sulla continuità della loro azione, 
sono indotti a guardare al di là del successo immediato, siano suscet¬ 
tibili di verificarsi facendo effettivamente realizzare gli scopi deside¬ 
rati, allorché vi sia ima situazione di schieramento di forze ancora 
provvisorio, quale quella che suole verificarsi in occasione della for¬ 
mazione di un nuovo tipo di Stato. Se il dubbio ora formulato dovesse 
ritenersi fondato, se cioè si ritenesse che, con riferimento allo stato di 
cose esistente in Italia, non sia possibile procedere tempestivamente e 
con vantaggio ad attuare il complesso dei provvedimenti necessari per 
giungere ad un’organizzazione adeguata delle forze politiche, allora 
la soluzione meno insoddisfacente sarebbe quella risultante dalla com¬ 
binazione fra lo scrutinio di lista ed il collegio uninominale, con fa¬ 
coltà per l’elettore di cancellare il nome del candidato proposto, man¬ 
tenendo al voto il significato di adesione alla lista. 

12. Passando ora all’altra questione, connessa con quella ora trat¬ 
tata, relativa alla composizione del collegio elettorale, si può ammette¬ 
re che, da un punto di vista astratto, la configurazione che meglio cor¬ 
risponde alla formazione della rappresentanza politica per la costituente 
sia quella che fa coincideré il/'collegio con l’intero ambito nazionale. 
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Ciò per la considerazione che, essendo estranea a tale organo la rego¬ 
lamentazione di interessi collegati con sfere territoriali limitate, il fare 
riferimento a queste per la determinazione dei collegi può riuscire di 
ostacolo alla formazione di quelle grandi correnti di opinione poli¬ 
tica su problemi generali che devono trovare espressione neH’assemblea., 

Senonchè (a parte le difficoltà pratiche per l’attuazione del collegio 
unico nazionale, ed a parte l’osservazione che al pericolo del localismo 
è possibile ovviare in parte prescrivendo ai partiti l’obbligo della pre¬ 
sentazione di liste proprie in parecchie circoscrizioni), son ragioni di 
carattere ideale che ne sconsigliano l’adozione, almeno con riferimento 
alla situazione italiana. La nuova unità nazionale che attende dalla 
costituente la sua consacrazione formale giuridica, se vuole riuscire 
vitale, deve risultare dall’armonico contributo delle varie vocazioni sto¬ 
riche che compongono il multanime spirito nazionale italiano. La so¬ 
luzione dei sommi problemi organizzativi dello Stato, spettante alla 
assemblea riuscirà tanto più facile e più soddisfacente quanto meglio 
si consentirà ai valori, che la tradizione ha collegato con nuclei terri¬ 
toriali omogenei, di fare sentire la loro voce, nella particolarità degli 
accenti caratteristici, inconfondibili di ciascuno. 

■Questi nuclei in Italia sono le regioni, ed è intorno ad esse che 
dovrebbero organarsi i collegi. La varietà della composizione in senso 
regionale non potrebbe essere espressa dalla lista unica nazionale, 
anche se nella sua compilazione i partiti avessero cura di far luogo 
ad una distribuzione delle candidature proporzionata fra le varie re¬ 
gioni. Infatti, dato che non tutti i candidati inclusi nella lista possono 
essere eletti, si presenta insolubile il problema del come mantenere di 
fatto la proporzione nella rappresentanza che effettivamente siederà 
neH’assemblea (salvo non si ricorra a quel sistema di combinazione 
fra lo scrutinio di lista e quello uninominale del quale si è parlato 
precedentemente). 

Infondato sembra il timore che dare una base regionale alla rap¬ 
presentanza conduca a fomentare le aspirazioni autonomistiche, di¬ 
sintegrative dell’unità nazionale, poiché viceversa consentire piena 
espressione ai valori di cui ogni regione è portatrice contribuirà a fa- 
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cilitare la formazione del nuovo Stato, che, come è necessario per ogni 
entità spirituale, dovrà risultare non già dalla soppressione bensì dalla 
armonica composizione della varietà degli elementi costitutivi. 

13. L’obiezione che più frequentemente viene rivolta contro l’im¬ 
piego della proporzionale è desunta dalla moltiplicazione che essa in¬ 
duce nel numero delle frazioni e gruppi politici e dalla difficoltà che 
ne consegue per l’assemblea di assolvere il compito delibtrativo. Ora, 
se è vero, secondo si è osservato, che partiti intermedi inseriti fra quelli 
più vasti, possono adempiere una funzione utile facilitando con i loro 
spostamenti le intese fra questi ultimi e, con esse, il raggiungimento di 
opportuni compromessi, è altresì vero che affinchè un tale effetto si 
raggiunga è necessario che le minoranze non siano frantumate in trop¬ 
po numerosi gruppetti ed, oltre ad enuclearsi intorno a chiare enun¬ 
ciazioni programmatiche, raggiungano una certa consistenza, risol¬ 
vendosi altrimenti in fattori di confusione o di corruzione. 

Un mezzo preventivo per ovviare a tale pericolo è dato dalla di¬ 
sciplina del diritto di presentazione delle liste, secondo le proposte già 
fatte in precedenza. 

È ora di chiedersi se sia opportuno a questo fine che si inter¬ 
venga anche nella fase della ripartizione dei voti, con misure dirette 
a modificare l’attribuzione dei seggi quale risulterebbe da una rigida 
applicazione del principio proporzionaiistico. Com’è noto, il criterio 
di ripartizione che meglio si adegua a tale principio, contribuendo a 
perfezionarne l’applicazione, è quello detto del divisore comune, o an¬ 
che del D’Hondt, dal nome del suo autore, secondo cui il complesso 
dei voti riportati da ogni lista, e costituente la sua cifra elettorale, si di¬ 
vide successivamente tante volte quanti sono i deputati da eleggere, 
assumendosi il quoziente ultimo come divisore elettorale. 

Ora, eletto un tale criterio di ripartizione o altro analogo, le mi¬ 
sure atte ad attenuare nel senso che si è detto gli effetti propri della 
medesima possono essere di due specie, consistere cioè o nell’attribuire 
alla lista che raggiunge un numero di voti superiore alle altre una po- 
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sizione migliore di quella che il rigido criterio proporzionalistico com¬ 
porterebbe, oppure nel sottrarre alle liste in forte minoranza i seggi 
che sarebbero loro spettati. 

Cominciando da quest’ultimo punto, per raggiungere il risultato 
indicato si può prescrivere un quorum, cioè stabilire preventivamente 
un minimo di voti perchè la lista possa partecipare alla ripartizione, 
indipendentemente dal risultato che si ottiene in virtù dell’applica¬ 
zione del quoziente determinabile in seguito alla conoscenza del nu¬ 
mero di voti riportato. Sebbene quest’espediente sia rigettato dai pro- 
porzionalisti puri, il suo impiego sembra giustificato almeno nei ri¬ 
guardi della formazione dell’assemblea costituente, dalla considerazione 
che solo correnti di. idee le quali raggiungano un minimo di risonanza 
nello spirito pubblico possono dare un utile contributo alla forma¬ 
zione del nuovo assetto statale. Muovendo dall’anzidetto presupposto 
si potrebbe anche determinare il minimo in parola, anziché in base 
alla percentuale del numero dei votanti, a quella degli iscritti. Ma l’as¬ 
sunzione di un criterio siffatto dovrebbe razionalmente essere coordi¬ 
nata con l’istituto del voto obbligatorio, del quale si parlerà appresso. 

Più complesso si presenta l’esame dell’altro punto relativo al pre¬ 
mio alla maggioranza. Che questo premio possa consistere nell’attri- 
buire alla lista che abbia riportata la maggioranza relativa dei voti 
la metà più uno dei seggi, cioè nella trasformazione della maggioranza 
da relativa in assoluta, sembra eccessivo ed in contrasto reciso con lo 
spirito stesso inspiratore della proporzionale. 

Si potrebbe invece più opportunamente pensare a riversare a fa¬ 
vore della lista che ha ottenuto comparativamente il maggior numero 
di voti quei suffragi i quali, pur essendo andati ad altre liste, non sono 
riusciti ad influire (e nella misura in cui non sono riusciti a ciò) a far 
raggiungere ad esse il quoziente. In altri termini si dovrebbe risolvere 
la questione dei resti, connessa con l’applicazione dei sistemi propor- 
zionalistici, attribuendoli tutti alla lista di maggioranza, fino però al 
limite necessario per fare raggiungere ad essa la metà più uno dei 
seggi. 


18. C. Mortati - I 
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14. Una questione che esige una chiara presa di posizione nel 
caso si adotti il sistema delle liste concorrenti si riferisce all’ammissi- 
bilità di liste di coalizione fra partiti diversi; semprechè, com’è ovvio, 
si tratti di partiti già forniti dei requisiti necessari per essere ammessi, 
secondo le proposte enunciate avanti, alla competizione elettorale, onde 
evitare che piccoli gruppi di per sè incapaci ad aspirare a tale ammis¬ 
sione, riescano ad ottenerla ricorrendo all’espediente della riunione fit¬ 
tizia e temporanea delle l'oro forze. 

Non appare dubbio che le liste di coalizione siano in contrasto 
con la stessa ragion d’essere della proporzionale, dalla quale si vuole 
derivare una precisa determinazione dei vari raggruppamenti politici 
intorno a cui si distribuiscono gli elettori, onde valutare il peso di 
ognuno. L’utilità di ottenere un quadro della consistenza effettiva dei 
partiti, delle ragioni che li muovono, delle mete cui tendono appare 
ancora più rilevante quando si tratti della formazione della costituente, 
che appunto dalla esatta considerazione del concreto schieramento 
delle forze potrà desumere elementi utili per le decisioni intorno agli 
orientamenti da assumere, onde adeguarli aH’efEettiva consistenza de¬ 
gli interessi sociali che per mezzo delle medesime si fanno valere. Si 
può aggiungere che la complessità dell’opera spettante alla costituente 
rende meno facile un accordo preventivo sufficientemente determinato 
ed apprezzabile nella sua effettiva portata, sicché, prestandosi più fa¬ 
cilmente a manovre di politicanti, può ingenerare nel corpo elettorale 
una confusione dannosa (81). 

Naturalmente l’esclusione delle liste di coalizione non solo non 
impedisce ma può rendere più proficua la formazione nel seno del- 


(81) Questa questione delle coalizioni, come del resto ogni altra, pre¬ 
senta aspetti molteplici, che bisognerebbe accuratamente valutare al momento 
opportuno. Importante al riguardo Tosservazione di W. Jellinek (op. cit. in 
Anschutz e Thoma, cit., I, p. 122) secondo cui una forte maggioranza, otte¬ 
nuta sulla base di effimere coalizioni, come quelle formatesi per le elezioni 
dell’assemblea di Weimar, può provocare una deficienza della costituzione, in 
quanto illude su di una solidarietà che non riesce a mantenersi dì fatto in 
seguito e conduce al cattivo funzionamento dì istituzioni (come per es. la 
richiesta di maggioranze qualificate) predisposte appunto nellopìnione della 
persistenza di quella solidarietà. 
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Fassemblea di accordi fra partiti intorno a singole misure o a certi 
orientamenti generali, che, come si vedrà, sono in determinate circo¬ 
stanze elementi condizionanti la buona riuscita dell’opera costituente. 
Tali accordi, appunto perchè legati a circostanze contingenti e non 
prevedibili al momento delle elezioni, suggeriti dall’esigenza di ac¬ 
cettare, fra le soluzioni rese possibili dallo schieramento di forze deter¬ 
minatosi, quelle meno lontane dal programma patrocinato da ognuno 
dei gruppi partecipanti, non si presentano in contrasto con l’esigenza 
democratica. Il rispetto di questa, del resto, più efficacemente, potrebbe 
esser fatto valere richiedendosi la ratifica popolare del testo approvato, 
ratifica che fra le altre ragioni giustificatrici già accennate, ha anche 
questa di provocare un giudizio sugli adattamenti e transazioni rive¬ 
latisi necessari durante l’elaborazione del testo. 

15. Una conseguenza che, secondo alcuni, si ricollega necessaria¬ 
mente alla adozione dello scrutinio di lista sarebbe la impossibilità di 
procedere ad elezioni suppletive nel caso di vacanze verificatisi du¬ 
rante il periodo di vita dell’assemblea. All’uopo si suggeriscono degli 
espedienti che dovrebbero rendere possibile la surrogazione dei ces¬ 
santi, servendosi degli stessi risultati dell’elezione originaria, allo scopo 
di serbare la medesima proporzione da questa emergente nella rap¬ 
presentanza dei vari partiti. Rientrano nel novero di tali espedienti 
l’obbligo di presentazione di una lista supplementare in aggiunta a 
quella sulla quale si compie la votazione, oppure il divieto di presen¬ 
tazione di liste incomplete allo scopo, fra l’altro, di utilizzare i candi¬ 
dati non eletti in caso di vacanze sopravvenute (82). 

Una siffatta rinunzia alle elezioni supplementari può riuscire dan¬ 
nosa per quanto riguarda l’assemblea costituente, ove questa dovesse 

(82) L ammissione di liste incomplete, cioè contenenti un numero di 
nomi inferiore a quello dei seggi da coprire, e quindi eventualmente anche 
con un solo nome, si vorrebbe vietare anche allo scopo dì impedire che sì fal¬ 
sino le finalità della proporzionale, come avverrebbe ove si consentisse la pre¬ 
sentazione di liste che nella realtà rivestono il significato di affermazioni me¬ 
ramente personali. A questo pericolo sembra però che più efficacemente si 
possa ovviare ove si applicassero le restrizioni delle quali sì è parlato in ordine 
alla facoltà di presentazione delle liste. 
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prolungare i suoi lavori per un lungo periodo, perchè farebbe venir 
meno la possibilità, la cui importanza si è messa avanti in rilievo, di 
saggiare lo stato della pubblica opinione e di cogliere gli eventuali mu¬ 
tamenti in essa verificatisi. La soddisfazione di tale esigenza sembra 
possa ottenersi senza rinunziare alla proporzionale, non essendovi l’in¬ 
compatibilità assoluta comunemente affermata, ma solo, se mai, un’at¬ 
tenuazione di essa. Sembra infatti possibile (tanto più quando si as¬ 
suma il sistema misto di scrutinio di lista e di collegio uninominale, 
del quale si è parlato) indire elezioni supplementari anche per pochi 
nomi, sempre esigendo la presentazione delle candidature per opera 
dei partiti e quindi dando alla scelta da parte degli elettori il signi¬ 
ficato di adesione a uno od altro indirizzo politico. 

16. Un altro punto di fondameritale importanza in ordine all’or¬ 
ganizzazione delle elezioni riguarda l’obbligatorietà del voto. Le obie¬ 
zioni sollevate per contestare l’ammissibilità di un obbligo del genere 
da un punto di vista giuridico si palesano fuori di dubbio infondate. 
Infatti dalla ammissione, da considerare pacifica, del carattere di di¬ 
ritto rivestito dall’atto della votazione non può argomentarsi per l’arbi¬ 
trarietà dell’esercizio del medesimo. Ciò per l’ovvia ragione che, rife¬ 
rendosi questo ad un’attività indubbiamente pubblicistica, qual’è la pre¬ 
posizione dei titolari di pubblici uffici cui si provvede con l’atto elettivo, 
deve essere subordinato ai principii generali che vigono in tale sfera 
di attività e che attribuiscono alle facoltà proprie dei soggetti della me¬ 
desima il carattere di poteri-doveri (83). 

Anzi, proprio da un punto di vista strettamente giuridico, sussi¬ 
sterebbe una ragione specifica che dovrebbe indurre aH’imposizionc 
del vincolo di cui si parla. Il regime democratico poggia, come sulla 


(83) Che, del resto, anche airinfuori del caso di diritti funzionali, la 
legge possa prescrivere Tobbligatorietà dell’esercizio è dimostrato fra l’altro 
dall’esistenza deH’obbligo dell’istruzione elementare. Di per sè l’istruzione dei 
singoli cittadini non è direttamente adempimento di una funzione pubblica, 
tocca però un pubblico interesse, il che appare sufficiente a giustificare l’impo¬ 
sizione del vincolo. 
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sua ultima istanza di decisione, sulla volontà del corpo elettorale, il 
quale riveste la natura di vero e proprio organo collegiale. Ora la vo¬ 
lontà degli organi collegiali è il risultato di un processo giuridico di 
organizzazione delle volontà dei singoli componenti, secondo cui esse 
si considerano quali elementi costitutivi di una volizione unitaria, che 
è data da quella della maggioranza. Ma la finzione di attribuire alla 
manifestazione della maggioranza dei votanti il valore di volontà del¬ 
l’intero collegio sarebbe inammissibile (perchè in contrasto con le stesse 
finalità che si vogliono raggiungere quando si ricorre alla composi¬ 
zione collegiale dell’organo) se nel determinarla si prescindesse dal 
numero degli appartenenti e quindi dalla prescrizione di un certo rap¬ 
porto fra questo e. quello dei votanti. L’esigenza che ne deriva di sta¬ 
bilire un quorum, o numero legale per la validità dell’assemblea deve 
logicamente trovare il suo completamento nell’obbligo della parteci¬ 
pazione ad essa dei suoi appartenenti, o della giustificazione dell’as¬ 
senza, rimanendo altrimenti affidato all’arbitrio di questi il funziona¬ 
mento di organi pubblici. Non esiste nessuna ragione plausibile che 
possa giustificare una deroga a tali princìpi generali per l’attività da 
esercitarsi collegialmente dal corpo elettorale. 

L’obbligatorietà del voto può essere sancita in vista di due fini 
differenti: per ottenere cioè l’effettivo intervento dell’elettore alla fun¬ 
zione elettiva, cioè alla formazione della volontà diretta alla scelta dei 
deputati e dell’indirizzo politico connesso con la prima, o invece la 
sola partecipazione formale alla votazione, anche se esaurentesi nella 
deposizione neH’urna di una scheda bianca. 

Uria coazione al voto nel primo senso non sembra sia da ammet¬ 
tere, non solo perchè importerebbe necessariamente l’abolizione della 
segretezza del voto, cioè di una delle condizioni più importanti nella 
attuale organizzazione sociale per la rispondenza di esso airintimo 
convincimento dell’elettore, ma anche perchè appare non giustificata 
di fronte a situazioni, possibili a verificarsi, atte a porre il votante in 
una posizione di dissenso rispetto a tutte le soluzioni sottoposte alla 
sua scelta, senza d’altra parte consentire a lui l’iniziativa di una 
diversa. 
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Da una siffatta constatazione sarebbe però lecito argomentare per 
l’inutilità della sanzione dell’obbligo, nel secondo senso più limitato 
di cui si è parlato, solo nel caso in cui si dimostrasse che le astensioni 
siano ispirate dal dissenso di fronte alle varie alternative offerte al¬ 
l’elettore, o dal deliberato proposito di questi di non concorrere in 
nessun modo alla formazione della volontà popolare. Ma in realtà una 
tale ipotesi deve considerarsi del tutto eccezionale mentre di norma la 
determinazione all’astensione suole essere data nel maggior numero 
da indifferenza, o da scarsa consapevolezza degli obblighi che il re¬ 
gime democratico impone ai singoli, o dal desiderio di evitare il di¬ 
sagio connesso all’esercizio del voto. Ora l’irnposizione dell’obbligo 
(specie sé accompagnata da sanzioni indirette, come la perdita o la 
sospensione del diritto al godimento di pubblici servizi o di conces¬ 
sioni amministrative, più efficaci in genere di quelle dirette di carat¬ 
tere pecuniario) può condurre effettivamente a far superare gli stati 
d’animo ricordati e ad ampliare la partecipazione elettorale, in modo 
da dare ad essa il significato di espressione della volontà del mag¬ 
gior numero. Esigenza questa tanto più importante nei regimi elet¬ 
torali a base proporzionale, e che assume poi il massimo grado di 
rilievo quando si tratti della formazione della nuova costituzione, 
cioè di un evento il cui valore è soprattutto spirituale, consistendo nella 
assunzione nella coscienza dell’intera nazione dei problemi del suo 
divenire storico. 

Obiezioni, più fondate che non quelle di indole giuridica, sono 
state avanzate contro l’obbligatorietà del voto sotto l’aspetto politico. 
Si è detto che il voto trae il suo effettivo valore dalla spontaneità o 
dall’intima convinzione di chi lo esprime e che quindi se ne falsa il 
significato quando, con l’imposizione del l’obbligo, si fanno venire 
meno quei requisiti. Può però ribattersi che la consapevolezza del- 
l’obbligo può suscitare l’impulso alla conoscenza dei problemi e delle 
situazioni politiche necessario per orientare all’espressione del voto, 
sicché attraverso tale via è possibile promuovere sia pure gradualmente 
l’educazione politica di gruppi, i quali altrimenti rimarrebbero ap¬ 
partati dalla vita politica. 
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Naturalmente, come avviene per ogni istituto giuridico, anche 
quello relativo all’obbligo del voto ha una ragion d’essere ed una pos¬ 
sibilità pratica di attuazione quando si rivolga ad una situazione 
nella quale non vi sia nè una spontanea adeguazione media al com¬ 
portamento imposto, nè un irrimediabile distacco da questo del sen¬ 
timento diffuso nella consociazione, ma invece, come sembra accada 
da noi, uno stato psicologico suscettibile di essere vinto dalla contro- 
spinta costituita dalla minaccia della sanzione. 

Il conseguimento degli effetti benefici che dall’obbligo in parola 
possono attendersi non può affidarsi solo a tali minaccie, dovendo soc¬ 
correre anche, come del resto si verifica per ogni altra specie di re¬ 
golamentazione giuridica, la contemporanea creazione o potenzia¬ 
mento delle condizioni che ne facilitano Tadempimento, incoraggian¬ 
do i dubbiosi ed i timidi a vincere le esitazioni e le paure e contri¬ 
buendo a dare direttive precise ai non informati. Condizioni che vanno 
dal mantenimento della sicurezza pubblica alla facilitazione dei tra¬ 
sporti, daH’ammissione del voto per corrispondenza e del voto a do¬ 
micilio ad eventuali indennizzi per oneri derivanti dalla partecipa¬ 
zione alle urne, dalla semplificazione del congegno elettorale alla ade¬ 
renza dello schieramento dei partiti agli interessi ed alle forze effettive 
dei consociati. 

È stato anche messo in rilievo il pericolo che la prevalenza di 
maggioranze ottenute attraverso Tobbligatorietà del voto contribuisca 
ad accrescere il distacco fra «paese legale» e «paese reale», propizio 
al rovesciamento violento dell’assetto statale da parte dei ceti nume¬ 
ricamente inferiori ma più combattivi. L’osservazione però più che 
l’istituto in sè del voto obbligatorio tocca l’impiego che se ne può 
fare e, più in generale, riguarda i limiti di utilizzazione del congegno 
democratico di pacifica competizione delle forze in contrasto. In sè 
riguardato, l’istituto in parola, tendendo a rendere i portatori dei vari 
interessi consapevoli dell’esigenza di assumerne la tutela attiva e di¬ 
retta, appare fattore idoneo a frenare le intemperanze e ad attuare 
un opportuno gradualismo nelle trasformazioni dell’ordinamento giu¬ 
ridico. Se inteso invece ed utilizzato solo come strumento passivo di 
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forze retrive, che facciano esclusivo affidamento su di esso per la 
propria conservazione, sarà inevitabilmente destinato a spezzarsi nelle 
mani di chi incautamente con tale animo lo adopera (84). 

17. Per quanto riguarda la capacità elettorale attiva vi sono al¬ 
cuni punti che, in relazione all’attuale situazione politica, appaiono 
degni di esame. E anzitutto è da chiedere se convenga prescrivere uno 
speciale «censo politicocioè sancire un’incapacità per quei citta¬ 
dini i quali abbiano assunto delle corresponsabilità nella formazione 
e nel mantenimento del regime fascista, nei casi in cui essa non derivi 
già o da condanne penali riportate, oppure dall’applicazione dell’art. 8 
del D.L. 27 luglio 1944, che commina la privazione dei diritti politici 
per quanti si siano resi colpevoli di atti i quali, pur non integrando 
gli estremi del reato, appaiono contrari a norme di rettitudine e di 
probità politica. Se astrattamente può sembrare ragionevole non fare 
partecipare alla grande prova della maturità politica del popolo ita¬ 
liano offerta dalla costituente coloro per i quali la partecipazione at¬ 
tiva al precedente assetto politico fa argomentare un difetto notevole 
della maturità stessa (in applicazione del principio secondo cui non è 
in contrasto con l’ordinamento democratico l’esclusione dall’esercizio 
di diritti quando esso si mostri atto ad indebolire l’ordinamento me¬ 
desimo), in pratica si presenta una difficoltà di applicazione quasi in¬ 
superabile, data la lunga durata del regime cessato e la vastità delle 
adesioni ad esso. Si potrebbe pensare ad un’esclusione di coloro che 

(84) Il rilievo riferito nel testo è di Jemolo, Il voto obbligatorio, in II 
Meridiano, anno I, n. 8. 

Il voto obbligatorio, che aveva avuto una fugacissima applicazione in 
Spagna nel 1907, ed aveva trovato impiego in passato in Belgio, in qualche 
cantone svizzero, in Argentina, in Ungheria ed in Danimarca, più recente¬ 
mente è stato attuato in Romania con la costituzione del 28 marzo 1923, in 
Cecoslovacchia con la legge elettorale del 1920, ed in Austria nel 1931 per le 
elezioni alla presidenza della Confederazione. In Italia Tunica proposta di 
introduzione del voto obbligatorio è quella contenuta nel progetto Luzzatti, 
presentato alla Camera nel 1910 (doc. 738 sess. 1909-10), che comminava per 
le inadempienze l’ammenda, mai convertibile in arresto, e solo per la reci¬ 
diva stabiliva la sospensione per cinque anni dalTesercizio di alcuni diritti 
civici o del diritto di conseguire ordini cavallereschi. 
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sono stati colpiti dal giudizio di epurazione; ma, a parte ogni con¬ 
siderazione sull’opportunità ed equità dei criteri cui le leggi relative 
si sono ispirate nonché dei procedimenti di applicazione, è da os¬ 
servare che l’epurazione riguarda solo gli appartenenti a certe am¬ 
ministrazioni, sicché il riferimento che ad esse si facesse per la de¬ 
terminazione della capacità elettorale condurrebbe a sperequazioni di 
trattamento. Tutto pertanto consiglia non solo ad evitare ogni esten¬ 
sione delle limitazioni poste nel citato articolo 8, ma a restringere 
al massimo la loro interpretazione, perché la vaghezza con cui esso 
é formulato si presta a valutazioni arbitrarie, atte ad esasperare lo 
stato di contrasto interno, che é invece necessario superare. 

Tanto meno potrebbe esservi luogo a limitazioni desumibili dal 
cosiddetto « censo del lavoro » non solo per la contraddittorietà con il 
principio generale accolto nella legge n. 151, ma soprattutto per la 
predeterminazione che esso implicherebbe di criteri di organizzazione 
sociale, che invece sono di esclusiva competenza della assemblea co¬ 
stituente. 

Una modificazione delle disposizioni prima in vigore sembra in¬ 
vece necessaria per quanto riguarda l’ammissibilità del voto ai mili¬ 
tari alle armi, non sussistendo alcuna valida ragione che possa fare 
ritenere incompatibile l’espressione del pensiero politico da parte di 
coloro che sono vincolati alla disciplina militare quando tale disciplina 
si intenda nel senso proprio agli eserciti degli Stati moderni, formati 
con la partecipazione di tutte le classi ed aventi l’esclusivo compito 
della difesa esterna. 

] 8. Un’altra decisione che compete al governo provvisorio e che, 
pur non assurgendo all’importanza della scelta del sistema elettorale, 
è anch’essa suscettibile di incidere notevolmente sul rendimento e sul 
funzionamento deU’assemblea si riferisce alla determinazione del nu¬ 
mero dei suoi componenti. 

Tale determinazione deve essere compiuta tenendo presente la 
duplice esigenza di dare un’equa rappresentanza alle varie tendenze 
politiche ed ai vari nuclei regionali, ed é quindi, almeno parzialmente. 
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in funzione del grado di disciplina dei partiti politici che riuscirà ad 
ottenersi. È evidente che se si potessero effettuare le elezioni per la co¬ 
stituente attraverso non numerose organizzazioni politiche, saldamente 
organizzate e ben disciplinate nel loro interno, il numero dei com¬ 
ponenti dell’assemblea potrebbe venire ridotto senza danno, essendo 
sufficiente che solo i più autorevoli fra i rappresentanti dei vari rag¬ 
gruppamenti si facessero portavoce dei punti programmatici da ognu¬ 
no posti a fondamento delia propria azione. Che una riduzione del 
numero possa riuscire vantaggiosa non sembra contestabile quando 
beninteso non si scenda al disotto di un certo limite imposto dal bi¬ 
sogno del rispetto delle esigenze rappresentative delle quali si è par¬ 
lato ed inoltre dalla stessa complessità del lavofo da compiere. Infatti 
una composizione pletorica può contribuire a rendere tumultuaria e 
poco concludente l’attività dell’assemblea e comunque ritardare le de¬ 
cisioni e rendere più difficili le intese fra i gruppi, oltreché ad abbas¬ 
sare il livello delle discussioni (85). 

Se per l’Italia si prendesse quale possibile punto di riferimento la 
composizione numerica dell’antica Camera dei deputati, che ha oscil¬ 
lato intorno alla media di 500, si potrebbe a prima vista essere indotti 
a pensare ad un aumento di tale numero in considerazione della uni¬ 
cità dell’assemblea, per la mancanza della seconda Camera, la quale 
nell’ordinamento statutario, entrava ad integrare la rappresentanza 
politica. Se però si riesca ad ottenere tale integrazione attraverso la 
scelta di un buon sistema elettorale e se d’altra parte si pervenga ad 
una disciplina deiraftività dei partiti si potrà, con vantaggio, mante¬ 
nere fermo per la costituente il numero ricordato, o persino, ciò che 
sembra ancora più utile, scendere al di sotto di esso. 


(85) Possono essere ricordate le osservazioni del Taine, L'anùco regime 
e la rivoluzione (trad. it,, Milano, 1930, voi. II, p. 127) sull’influenza dan¬ 
nosa recata ai lavori deU’assemblea nazionale del 1789 dallenorme numero dei 
suoi componenti. È vero però che a determinarla avevano contribuito, oltre 
che la mancanza di ogni disciplina di partito, le deficienze del regolamento 
interno delPassemblea. Viceversa, come si è già rilevato, sul rendimento della 
convenzione americana inflyì beneficamente il numero ristretto dei suoi com¬ 
ponenti. 
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19. Un compito preparatorio del governo provvisorio, non più 
obbligatorio come i precedenti bensì solo facoltativo, potrebbe essere 
quello della predisposizione di un progetto di costituzione da presen¬ 
tare all’assemblea. È da considerare se a tale predisposizione, la quale 
può essere suggerita dalla convenienza di facilitare il lavoro della 
costituente facendole trovare fin dal momento della sua convocazione 
uno schema che eventualmente, con il consenso della medesima, possa 
venire utilizzato come prima base di discussione, si oppongano ostacoli 
di carattere giuridico o solo ragioni di convenienza. 

Sotto il primo aspetto è da chiedersi se e quale influenza eserciti 
sul punto in esame l’ultima parte dell’art. 3 del D.L.L. n. 151 del 
1944, che ha imposto ai singoli ministri, e quindi anche al governo 
nel suo complesso, l’impegno di non compiere fino alla convocazione 
della costituente atti che comunque pregiudichino la soluzione della 
questione istituzionale. Poiché non è possibile che nel progetto di 
costituzione non si prenda posizione in ordine alla questione della 
forma di governo è da ritenere che la sua predisposizione indurrebbe 
una violazione dell’obbligo ricordato. A ciò può aggiungersi che, do¬ 
vendo la presentazione del progetto stesso avvenire con la partecipa¬ 
zione del capo dello Stato nella forma del decreto luogotenenziale, si 
verificherebbe, nel caso della consacrazione in esso di una soluzione 
in senso repubblicano, l’assurdo del consenso prestato dal rappresen¬ 
tante dell’istituzione monarchica ad un atto diretto all’eliminazione 
di questa. Anche sotto un altro riguardo sarebbe da sconsigliare la 
predisposizione di un progetto governativo di costituzione. Una volta 
istituita la consulta della quale si è parlato non potrebbe evitarsi la 
sottoposizione ad essa del medesimo, ciò che finirebbe inevitabilmente 
con il trasformare il detto organo in un doppione della costituente, 
pregiudicando, almeno sotto l’aspetto politico, la libertà d’azione della 
futura assemblea (86). 


(86) È da ricordare che nella Spagna di De Rivera l’assemblea nazionale 
consultiva creata dal dittatore nel 1927 esaminò un progetto di costituzione 
elaborato dal governo e poi nel 1929 procedette essa stessa alla formulazione 
di una nuova costituzione. Ma è da osservare che in. questo caso si prescin- 
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È altresì da considerare che in un governo di coalizione la pre¬ 
parazione di un progetto ufficiale dovrebbe essere il risultato di un 
accordo fra i vari partiti governativi e quindi vincolare questi di 
fronte al corpo elettorale ad appoggiare lo schema concordato ed i 
relativi punti programmatici, il che, oltre ad essere difficile a verificarsi 
di fatto, potrebbe risultare di ostacolo al libero dibattito innanzi al 
popolo delle varie tendenze in contrasto. 

Sicché, dovendosi per l,e ragioni enunciate escludere un’iniziativa 
di carattere ufficiale, incombe ai singoli partiti procedere ad intese 
particolari con quelli più vicini sotto l’aspetto ideologico per la for¬ 
mazione di punti programmatici comuni intorno a cui coordinare le 
principali proposte di riforma costituzionale. Gli schemi risultanti da 
siffatti accordi rivestirebbero una notevole importanza non solo allo 
scopo già ricordato di facilitare il lavoro dell’assemblea, che potrebbe 
deliberare di assumere l’uno o l’altro come piattaforma di discussione, 
ma soprattutto nei riguardi del corpo elettorale. Infatti, come si è 
avuto occasione di ricordare più volte, per dare una base effettiva¬ 
mente democratica alla costituente è necessario che questa sia l’espres¬ 
sione di precisi orientamenti politici. Ora tali orientamenti non avreb¬ 
bero modo di concretarsi e di manifestarsi con la necessaria chiarezza 
se non fosse fornita una base sufficiente, se cioè non fosse dato ad 
essi corpo traducendoli nelle specifiche applicazioni. Nulla più che 
uno schema, sia pure sommario, di costituzione si presta a fare uscire 
i principii dalla loro astrattezza, a fare scorgere il loro effettivo modo 
di operare a contatto con le singole istituzioni, e con i problemi che 
ciascuna di queste solleva c quindi a dare valore educativo alla con¬ 
sultazione popolare ed a fornire questa di efficacia veramente direttiva 
per i lavori dell’assemblea. 

20. Esula poi nel modo più assoluto dalla competenza del go¬ 
verno, per le ragioni già ampiamente esposte, qualsiasi predetermina- 


deva, nell’intenzione degli organi ricordati, dall’intervento dì una costituente 
popolare ed era altresì fuori discussione il mantenimento della forma mo¬ 
narchica. 
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zione relativa sia alla durata deH’assemblea, sia all’organizzazione in¬ 
terna o all’ordine dei lavori di questa. 

Un dubbio che potrebbe sorgere in ordine a questi punti è se il 
governo sia da ritenere abilitato a richiedere su di essi una preventiva 
pronuncia popolare. Si potrebbe obiettare che un simile dubbio non 
sia consentito, dato che, essendo il popolo, in base ai principii, la sola 
fonte del potere dell’assemblea, esso deve ritenersi senz’altro abilitato 
anche a porre limiti preventivi ad esso. Ma, a prescindere dalla consi¬ 
derazione del contrasto in cui le interpellazioni popolari sui punti 
predetti si porrebbero rispetto ai punti fondamentali deH’accordo con¬ 
sacrato nella legge n. 151, è, più sostanzialmente, da osservare che 
richiedere al popolo il consenso sul termine da fissare ai lavori dell’as¬ 
semblea sarebbe realmente rispettoso del principio democratico solo 
quando fosse possibile rendersi conto, al momento in cui la pronuncia 
sia da esprimere, dell’entità del lavoro da compiere e delle difficoltà 
da superare, e quindi fossero note non solo le grandi linee della nuova 
costituzione, ma anche il presumibile schieramento delle forze poli¬ 
tiche risultante dalle elezioni, dipendendo da esso, com’è ovvio, cioè 
dai maggiori o minori contrasti emergenti dall’assemblea, la rapidità 
dei lavori ad essa affidati. Ed invece non è possibile fornire tali elementi 
agli elettori, o perchè assolutamente imprevedibili, o 'perché, per la 
loro complessità, non potrebbero venire apprezzati sulla base di una 
semplice, generica interpellazione. La ragione per cui non sono di so¬ 
lito richieste pronuncie popolari sul merito della nuova costituzione 
preliminarmente alla riunione dell’assemblea, al contrario di quanto 
avviene per quelle successive di ratifica, è da riporre precisamente nel¬ 
l’estrema difficoltà per l’elettore di rendersi conto del significato dei 
punti ad esso sottoposti per i quali si dovrebbe esigere una elabora¬ 
zione quale può esser data dall’esame analitico e dalla discussione di 
una assemblea specializzata. 

In realtà, sotto l’apparenza dell’ailermazione di princìpi democra¬ 
tici, interpellazioni del genere di quelle di cui si parla sono espressione 
di tendenze autoritarie e giustificano le diffidenze verso un istimto, 
quale il referendum, che in sè, se bene impiegato, appare strumento 
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efficace per un effettivo e profìcuo intervento popolare nella direzione 
dello Stato (87). 

È poi da aggiungere che di fronte ad un effettivo pericolo che si 
presentasse di assolutismo o di tirannia delfiassemblea ben scarso pre¬ 
sidio potrebbe offrire la prefissione di un termine di durata dei suoi 
lavori tanto più ove si pensi alla difficoltà di porre delle sanzioni con¬ 
tro l’eventuale inosservanza di esso e di determinare l’organo che do¬ 
vrebbe farle concretamente valere. 

21. Tenuto conto dell’entità e delfimpoftanza delle attribuzioni 
in ordine alla preparazione della costituente è da chiedersi se a prov¬ 
vedervi sia sufficiente l’opera degli organi ordinari governativi, o se 
invece si renda opportuna la predisposizione di appositi uffici. 

Non appare dubbio che la suprema decisione sui problemi con¬ 
siderati spetti a quel particolare organo del governo provvisorio co¬ 
stituito dal consiglio dei ministri. Venuta meno, anche all’infuori di 
espressa disposizione, la norma dell’art. 2 della L. 24 dicembre 1925 
n. 2263, che trasferiva al capo del governo la funzione della determi¬ 
nazione dell’indirizzo politico, e poneva nei riguardi di questi una 
preminenza, che dava alle deliberazioni di carattere politico del con¬ 
siglio dei ministri un valore sostanziale di ratifica delle statuizioni del 
primo, questa funzione è stata naturalmente riassunta, com’era del 
resto necessitato anche dallo stesso carattere di coalizione rivestito dalla 
compagine ministeriale, dal predetto organo collegiale, nel seno del 
quale il presidente del consiglio riveste un compito di semplice dire- 


(87) Un esempio, a riprova dell’esattezza di quanto si è detto, può es¬ 
sere desunto dal contrasto che si è verificato di recente in Francia fra le cor¬ 
renti più progressive, fautrici di una costituente sovrana e quindi con poteri 
illimitati, e quelle moderate, le quali si fanno sostenitrici, sotto la guida del¬ 
l’attuale capo dello Stato, De Gaulle, di un referendum preventivo sia sulla 
opportunità di procedere alla riforma della costituzione nell’ambito dell’ordi¬ 
namento della terza repubblica e servendosi della procedura di revisione da esso 
predisposta, sia, in caso di responso negativo alla precedente questione, sulla 
determinazione di un termine massimo di sette mesi per l’espletamento del 
lavori della costituente, nonché sulla struttura del governo provvisorio durante 
detto periodo, che perciò verrebbe sottratta alla competenza dell’assemblea. 
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zione formale e di coordinazione. Sicché ad esso esclusivamente, anche 
quando i provvedimenti correlativi dovessero essere emanati con la ve¬ 
ste del decreto luogotenenziale, compete ogni attività deliberativa in 
materia. 

In conseguenza il problema proposto ha una ragion d’essere solo 
per quanto riguarda gli organi ausiliari di studio, o in genere di prepa¬ 
razione delle decisioni spettanti al consiglio. 

Tale problema ha ricevuto una soluzione legislativa con il provve¬ 
dimento ancora in corso di emanazione, che ha dato vita ad tm appo¬ 
sito ministero, denominato della costituente. 

A quanto è dato sapere dalle notizie finora rese pubbliche, sem¬ 
bra che le attribuzioni di tale ministero debbano consistere nella pre¬ 
disposizione degli elementi per lo studio della nuova costituzione, sia 
per la parte relativa all’assetto politico, sia a quella della struttura 
economico-sociale dello Stato, e che per l’adempimento delle attribu¬ 
zioni stesse saraimo costituite e poste alle dipendenze del ministero 
stesso quattro commissioni, una per la elaborazione della legge elet¬ 
torale e tre altre rivolte alla raccolta degli elementi di studio nella 
materia dell’organizzazione dello Stato, della riforma agraria e della 
riforma industriale e bancaria, nonché creato, come organizzazione 
propria del ministero, un ufficio legislativo per il coordinamento del 
lavoro delle dette commissioni, ed un ufficio affari generali. 

Il primo quesito che sorge, in relazione aU’ordinamento proget¬ 
tato, é se ad esso si adegui il nome attribuitogli di ministero. Tale 
nome, secondo il significato tecnico assunto negli Stati del continente 
europeo per l’influenza esercitata soprattutto dalle istituzioni francesi 
diffuse dopo la rivoluzione, designa un complesso organico di uffici 
diretto alla gestione di uno dei grandi rami dell’amministrazione sta¬ 
tale, con lo scopo di soddisfare direttamente i bisogni pubblici corri¬ 
spondenti, mediante Temanazione degli opportuni provvedimenti, 
cioè di fatti o di atti autoritarii, rivolti anche verso l’esterno in con¬ 
fronto di distinti soggetti giuridici. 

La determinazione della natura degli uffici posti alla dipendenza 
di un ministro é rilevante anche al fine di potere attribuire a questi la 
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qualifica di ministro con o senza portafogli, corrispondendo, com’è 
noto, la qualifica stessa all’ese'rcizio o meno da parte di detto fun¬ 
zionario del compito della direzione di un ramo di amministrazione 
nel senso che si è innanzi specificato. Ora, esaurendosi, come s’è visto, 
la funzione del ministro della costituente solo in un’attività di studio 
e di predisposizione di elementi da sottoporre alla deliberazione di al¬ 
tri organi, manca la possibilità di ritenerlo titolare di un vero dica¬ 
stero (che potrebbe chiamarsi così solo come Incus a non lucendo) e 
pertanto egli riveste la figura giuridica di ministro senza portafogli. 

Si è detto a giustificazione del procedimento seguito, che era ne¬ 
cessario attribuire la dignità di ministro per consentire al funzionario 
preposto airufficio Tesplicamento dell’attività necessaria per coordinare 
le ricerche compiute dai vari ministeri per loro conto nella materia 
interessante la costituente, ed inoltre per potere indirizzare in uno o in 
altro senso le ricerche stesse (88). 

Ma la giustificazione addotta non fornisce la spiegazione ricer¬ 
cata perchè, secondo il nostro ordinamento, un ministero non è per 
sua natura abilitato a compiti di coordinazione dell’attività di altri mi¬ 
nisteri, essendo i medesimi possibili solo alla presidenza del consiglio 
oppure ad appositi organismi interministeriali, la cui costituzione deve 
appunto mettersi in relazione con l’autonomia che spetta ad ogni mi¬ 
nistero e che può consentire una collaborazione con altri solo su un 
piede di eguaglianza ed attraverso una mutua intesa. 

Più esattamente deve ritenersi che l’attribuzione del nome di mi¬ 
nistero corrisponde solo ad un’esigenza di carattere politico, e preci¬ 
samente al proposito di riaffermare in modo solenne, e con qualche 
istituto che ne rappresentasse un principio di attuazione, l’impegno 
che finora aveva trovato la sua espressione solamente con l’emanazione 
del D.L. n. 151 del 1944. Ma eguale risultato si sarebbe potuto rag¬ 
giungere anche mantenendosi più aderenti alla realtà e più rispettosi 
della tecnica giuridica. Secondo i criteri propri di quest’ultima è da 
ritenere che la legge istitutiva del nuovo organo abbia operato un tra- 

(88) V. in questo senso M. S. Giannini, Fantasmi della reazione, in 
Avantiì del 17 luglio, e la relazione preposta al progetto. 
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sferimento dell’esercizio di competenza, che altrimenti sarebbe spet¬ 
tato al presidente del consiglio, e che avendo natura puramente interna 
e vertendo in materia non amministrativa, non è suscettibile di con¬ 
ferire al titolare del medesimo veste di capo di un dicastero. 

Più importanti di quelle del nome e della qualificazione giuridica 
appaiono le questioni che possono essere sollevate intorno ai limiti delle 
funzioni del nuovo ufficio, da una parte, e, dall’altra, intorno alle esi¬ 
genze della loro coordinazione con l’attività di altri organi suscettibili 
di interferire con le stesse. 

Intorno al primo punto non sembra che siano fondate le preoc¬ 
cupazioni avanzate da qualcuno circa la possibilità che l’opera del mi¬ 
nistero della costituente possa recare attentato al dovere di imparzia¬ 
lità gravante sul governo provvisorio di fronte alla consultazione po¬ 
polare. Ciò anzitutto perchè l’opera stessa è solo preparatoria ed ogni 
decisione che esca fuori dall’ambito dello studio e della raccolta di dati 
di fatto o di elementi di giudizio spetta al consiglio dei ministri, cioè 
ad un organo che, avendo nel suo seno rappresentanti di tutti i fiartiti 
della coalizione, si trova nelle condizioni adatte a neutralizzare l’azione 
settaria di una sola parte. In secondo luogo perchè destinataria della 
attività di studio non può che essere la sola costituente, sicché ogni 
forma di pubblicità dei dati raccolti, per iniziativa del ministero, deve 
ritenersi inibita. 

Per quanto riguarda poi l’efficacia da attribuire alle predisposi¬ 
zioni del ministero stesso può apparire superfluo, dopo quanto si è 
avanti detto, avvertire che la costituente, alla quale il governo dovrebbe 
affidare i risultati delle sue ricerche al momento della convocazione 
della medesima, momento che coincide con quella della cessazione dal¬ 
la carica del governo stesso, non è in nessun modo vincolata, neppure 
a prenderli semplicemente in esame. 

Per quanto non competa alle commissioni previste nel decreto isti¬ 
tutivo formulare proposte di soluzione dei vari problemi e tanto meno 
progetti di costituzione, corrisponderebbe tuttavia ad una norma di 
correttezza chiamare a comporle esperti designati dai vari partiti, poi¬ 
ché anche rimanendo nel campo della semplice raccolta dei dati, l’as- 
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sumere un orientamento anziché un altro può condurre a risultati di¬ 
versi, ed è opportuno che i vari problemi siano illuminati in tutti i 
loro molteplici aspetti e non invece inquadrati in prospettive unilaterali. 

L’altra delle questioni accennate riguarda i rapporti del nuovo uf¬ 
ficio con quelli già esistenti, forniti di attribuzioni attinenti alla ma¬ 
teria della costituente. 

Per quanto riguarda la consulta i rapporti di cui si parla non pos¬ 
sono svolgersi in modo diretto dovendo le misure progettate dal go¬ 
verno essere presentate alla consulta per il tramite della presidenza del 
consiglio, o dello speciale organo (anch’esso risultante da un trasferi¬ 
mento legislativo dell’esercizio di funzioni in sé spettanti alla presi¬ 
denza) che è il ministero della consulta. Non-è escluso che la consulta 
possa, per tale tramite, richiedere la comunicazione degli elementi di 
studio raccolti dal ministero della costituente. Ma essa non è in nes¬ 
sun modo vincolata ad attenervisi, e può anche procedere nel suo seno 
alla creazione di propri organi o comunque valersi di altri mezzi onde 
desumere i dati necessari per giungere alle decisioni ad essa spettanti. 
Non sarebbe esatto vedere nel carattere consultivo dell’organo di cui 
si parla un ostacolo a tale autonomia di ricerche, tanto più se si con¬ 
sideri l’indole costituzionale di tale organo e quindi l’indipendenza 
nella propria organizzazione, che è da attribuire al medesimo. 

Nessuno spostamento può poi ritenersi derivato dalla costituzione 
del nuovo ministero nei confronti della competenza già spettante al 
ministero degli interni, per quanto riguarda la preparazione delle li¬ 
ste elettorali, di cui al D.L.L. 28 settembre 1944 n. 247, ed in genere 
per tutte le attribuzioni di analoga natura, esecutive delle norme che 
saranno dettate per giungere alla convocazione dell’assemblea. 


Capitolo IV. — L’attività dell’assemblea costituente 

^ La formazione della costituzione provvisoria. 

1. Nel momento stesso in cui l’assemblea si raduna, indipenden¬ 
temente da ogni espressa statuizione, si determina, per le ragioni già 
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ripetutamente esposte, un mutamento nella posizione giuridica del go¬ 
verno, il quale pertanto rimane in carica solo per gli affari di ordinaria 
amministrazione fino a quando l’assemblea stessa non abbia deliberato 
sul nuovo assetto da dare ad esso (89). 

Sicché il compito più urgente cui assolvere, appena espletati gli 
atti preliminari di costituzione deU’assemblea, appare quello della de¬ 
terminazione della temporanea struttura statale, della rinnovazione 
della fonte del potere, derivante alla costituente dalla posizione che 
viene ad assumere di titolare del potere supremo e quindi di organo 
di investitura e di preposizione di tutti gli altri. 

È in questa fase che si viene a riprodurre con maggiore crudezza 
l’anomalia già rilevata ad analogo proposito, e che rasenta il paradosso, 
per la presenza di un capo dello Stato rappresentante il principio mo¬ 
narchico in un congegno creato, fra l’altro, anche allo scopo di discu¬ 
tere tale principio ed eventualmente di eliminarlo. Infatti, come si è 
detto, a differenza di quanto si verificò nella Francia di Luigi XVI 
dove lo scopo del costituente era solo quello di regolamentare l’istituto 
monarchico, di costituzionalizzarlo, non di sopprimerlo, e dove anzi 
generalmente era deprecata l’eventualità di un regime repubblica¬ 
no (90), da noi l’esame affidato alla competenza dell’assemblea si 


(89) Non deve quindi trarre in inganno la formulazione dell’art. 4 del 
D.L.L. n. 151 secondo cui «fino a quando non sarà entrato in funzione il 
nuovo parlamento i provvedimenti aventi forma di legge saranno deliberati 
dal consiglio dei ministri ecc. ». Qui il nome « parlamento » è adoperato nel 
senso di « Costituente in funzione di parlamento », cioè di organo legislativo 
ordinario per la funzione normativa diversa da quella di formazione della 
nuova costituzione. Esulava dalla competenza dei compilatori del citato de¬ 
creto ogni disciplina in materia per il periodo successivo all’entrata in vigore 
della costituente. 

(90) Tuttavia nella stessa Francia i maneggi del re tendenti a fare 
naufragare i propositi del costituente per la riforma dei poteri supremi con¬ 
dussero, com’è noto, all’arresto del re stesso in conseguenza del suo tentativo 
di fuga ed alla sospensione di fatto della funzione regia per circa tre mesi. 
Si osservò in quella contingenza che logicamente, facendosi la costituzione, 
si sarebbero dovuti sospendere i poteri del vecchio ordinamento (cfr. Aulard, 
op. eh., p. 120). Ma il sentimento monarchico era cosi diffuso nel paese che 
l’enorme maggioranza respinse ogni proposta di porre, sia pure provvisoria¬ 
mente, un consiglio esecutivo ai posto del re. 
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estende a tutta la struttura costituzionale e comprende perciò anche 
la forma di governo, e di fatto forti correnti di opinione tendono 
ad un’instaurazione repubblicana (91). 

Per superare tale difficoltà si potrebbe in primo luogo pensare ad 
una temporanea sospensione del titolare dell’esercizio della funzione 
regia ed alla contemporanea attribuzione di quest’ultima al gabinetto. 

Il concentramento in quest’organo del potere di governo e della 
complessiva rappresentanza- dello Stato potrebbe ritenersi corrispon¬ 
dente ad un più ampio principio organizzativo, che, secondo alcuni au¬ 
tori, avrebbe dovuto ricevere applicazione sotto il vigore del regime sta¬ 
tutario, nell’ipotesi della reggenza elettiva, quando si fosse reso neces¬ 
sario procedere ad atti di esercizio della funzione regia, prima che le 
camere avessero proceduto alla nomina del reggente. Secondo un’opi¬ 
nione avanzata da altri (Triepel), la soluzione stessa, indipendente¬ 
mente da particolari disposizioni o princìpi positivi di singoli ordina¬ 
menti, avrebbe dovuto avere applicazione generale in tutti i casi di ces¬ 
sazione del re in carica, senza discendenza capace di successione, o pos¬ 
sibilità di supplenza. 

A parte ogni esame sulla fondatezza delle tesi che si sono ricordate, 
in realtà fortemente contestate, è da osservare che nell’ordinamento 


(91) Si può ricordare come una difficoltà analoga sia stata notata in 
occasione dell’esame del procedimento di revisione costituzionale progettato 
dall’assemblea francese del 1791, secondo cui fra la formulazione di una pro¬ 
posta di revisione costituzionale e la convocazione dell’apposita assemblea che 
doveva pronunciarsi su di essa dovevano trascorrere quattro anni. II Clermont- 
Tonnerre, nella sua Analyse raisonnée de la Constitution fran^aise, faceva 
osservare la stranezza della situazione che si sarebbe determinata se, proposta, 
nel corso di tale procedimento, la soppressione del governo monarchico, il 
re avesse dovuto continuare a governare per tutto il detto periodo. 

È inoltre da osservare come il non far trovare una situazione di fatto 
che vincoli comunque l’assemblea costituente al suo rispetto può giovare a que¬ 
sta in quanto offre ad essa la possibilità di approfittare del periodo di durata 
dei suoi lavori, quando il medesimo si preveda sufficientemente lungo, per uti¬ 
lizzare l’ordinamento provvisorio quale esperimento destinato ad illuminare 
sulla scelta definitiva da fare della forma di governo. Così in Francia, nel 
periodo dal 1871 al 1875, si fece in realtà un esperimento legale di repub¬ 
blica e non può negarsi che esso ebbe ad agevolare l’accettazione della forma 
repubblicana della costituzione. 
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provvisorio da mettere in essere fino alla decisione sulla nuova forma di 
Stato, il gabinetto, organo espresso dalla fiducia dell’assemblea, meglio 
di ogni altro potrebbe realizzare l’unitarietà dell’ispirazione politica 
nella complessiva azione sfatale ed assicurare alla costituente quella fe¬ 
dele collaborazione nel campo esecutivo necessaria alla riuscita della sua 
opera; mentre, d’altra parte, offrirebbe il vantaggio di eliminare, più 
ancora che le influenze derivabili dalla materiale presenza sul trono 
di un principe reale, l’incongruenza dell’intervento nell’opera costi¬ 
tuente del rappresentante di un’istituzione, che mentre trae la sua 
specifica funzione dal potersi mantenere al di sopra della contesa poli¬ 
tica, sarebbe nel caso concreto necessitata ad apparire parte nella me¬ 
desima. 

Si sono ricordati in precedenza i casi nei quali si è proceduto al¬ 
l’eliminazione del capo dello Stato dal governo provvisorio formato 
daH’assemblea costituente. Nell’ipotesi prospettata per la situazione 
italiana mancherebbe, a differenza di quanto si verificò nei casi stessi, 
una decisione sulla forma di governo, e pertanto, anziché di elimi¬ 
nazione, si dovrebbe trattare di spostamento temporaneo dell’eser¬ 
cizio, cioè in definitiva di una forma di supplenza, anormale perchè 
affidata ad un organo che normalmente dovrebbe collaborare con il 
capo dello Stato integrandone la volontà. 

Un altro espediente per provvedere all’esigenza prospettata sa¬ 
rebbe quello di giungere, attraverso la rinunzia al trono del principe 
ereditario, all’assunzione alla carica regia del figlio di lui minore ed 
alla contemporanea costituzione di una reggenza da affidare a perso¬ 
nalità scelte dalla costituente all’infuori dei membri della famiglia 
reale. 

Le due soluzioni coincidono nel risultato di eliminare l’opera 
personale dei principi reali dal governo, ma la seconda, in quanto fa 
luogo alla successione al trono, può apparire meno logica della prima 
perchè più legata all’assetto dell’istituto monarchico posto in conte- 
stazione. 

Sotto un punto di vista più sostanziale può osservarsi che per il 
raggiungimento del fine al quale si ha riguardo assume rilievo non 
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tantò ]a presenza sul trono della persona fisica di un principe quanto 
l’azione del complesso delle forze legate, per tradizione o per altri 
vincoli, alla monarchia. Onde sarebbe necessario sopratutto neutraliz¬ 
zare queste o creare controforze capaci di garantire la più ampia 
libertà delle determinazioni della assemblea e di assicurarne la ese¬ 
cuzione contro gli ostacoli e le influenze, occulte o palesi. 

2. Mentre le soluzioni precedenti presuppongono una sospensiva 
della questione istituzionale, cioè il rinvio di essa al momento dell’ela¬ 
borazione della costituzione nel suo complesso, viceversa si potrebbe 
pensare più opportuno di procedere ad una decisione su di essa preli¬ 
minarmente, cioè prima ed all’infuori deiresame e deH’accettazipne 
di un qualsiasi progetto di costituzione. Una soluzione del genere po¬ 
trebbe essere attuata o facendo emanare direttamente la decisione 
dall’assemblea, oppure deferendola ad una consultazione popola¬ 
re (92). Per quanto riguarda quest’ultima ipotesi è da osservare che, a 

(92) Anche a riguardo di tale procedimento può riuscire opportuno il 
ricordo di una proposta formulata in senso analogo durante la crisi costitu¬ 
zionale sorta in Francia dopo il tentativo di fuga di Luigi XVI. Si formarono 
allora tre correnti: una che tendeva ad assolvere il re da ogni responsabilità 
pel suo gesto addossandola ai suoi consiglieri, e fu quella che riuscì a preva¬ 
lere; un’altra che voleva affidare ad una convenzione la pronunzia della de¬ 
cadenza del re dalla carica; una terza che patrocinò un’espressa consultazione 
popolare sulla sorte da assegnare al re. Questa ebbe fra i principali sostenitori 
Robespierre e fu fatta propria, in nome dell’ideale democratico di cui si faceva 
banditore, dal Club des Cordeliers. Il 24 giugno trentamila cittadini riuniti 
nella piazza Vendóme formularono una petizione affinchè l’assemblea nazionale 
non decidesse nulla su Luigi XVI prima che sul punto fossero stati consultati i 
dipartimenti. I Giacobini poi, per conto loro, si fecero promotori, il 15 luglio, 
della redazione di una petizione, nella quale si chiedeva che l’assemblea na¬ 
zionale prendesse atto dell’abdicazione fatta il 25 giugno da Luigi XVI, e 
provvedesse con tutti i mezzi costituzionali alla sua sostituzione, dichiarando 
che essi non avrebbero mai riconosciuto per loro re il medesimo, a meno che 
la nazione non avesse emesso un voto contrario a quello della petizione. Ma, 
essendosi appreso che l’assemblea aveva nel frattempo deliberato di conservare 
in carica il re, la petizione fu ritirata. Furono i repubblicani ad oltranza fi 
Cordeliers e le società popolari) a formulare il 17 luglio una terza petizione, 
nella quale si chiedeva all’assemblea di revocare la decisione presa il giorno 
prima, di accogliere l’abdicazione del re e di convocare un. nuovo potere co¬ 
stituente per procedere, in maniera veramente nazionale, al giudizio del colpe¬ 
vole e soprattutto alla organizzazione di un altro potere esecutivo. Com’è noto, 
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differenza di quanto si è detto pel governo provvisorio, al quale è da 
negare ogni competenza a procedere a decisioni in tale senso, nessun 

l’eccidio del Campo di marzo segnò la reazione borghese contro le tendenze 
popolari democratiche e la definitiva eliminazione della questione monarchica. 
Nel conflitto sì scontrarono tre tendenze: quella che tendeva ad evitare ogni 
scossa nel principio deirinviolabilità regia, mantenendo sul trono Luigi XVI, 
l’altra estrema repubblicana, e Tultima, orleanista, che mirava a sostituire la 
dinastia con il ramo cadetto, all’infuori di ogni intervento popolare, o meglio 
attribuendo a questo solo una funzione di limite eventuale all’azione dellas- 
semblea e che quindi dava alla sua azione antimonarchica un significato ben 
circoscritto di opposizione alla persona del re, ritenuto colpevole di violazione 
dei suoi doveri. 

È da notare che, mentre nella Francia del sec. XVIII erano le correnti 
più decisamente repubblicane quelle che sostenevano il ricorso al plebiscito 
sulla questione istituzionale, neU’Italia • di oggi l’iniziativa in questo senso è 
presa dalle tendenze monarchiche, e non certo perchè queste siano più coerenti 
o più gelose custodi dell’ideale democratico (come avveniva per le minoranze 
estremiste francesi i cui propositi in senso repubblicano non avrebbero forse 
in quel momento trovato nei dipartimenti francesi, legati alla l;radizione mo¬ 
narchica, sufficiente seguito) ma perchè pensano di conseguire più facilmente 
i loro finì, agendo, suH’ìngenuo sentimento popolare.' 

Un’analogia con la presente situazione italiana non sussiste per quanto 
riguarda il duplice aspetto con cui si presentava in Francia il problema mo¬ 
narchico: quello cioè relativo alla persona del re in carica e Taltio attinente 
alla conservazione dell’istituto regio in sè. Infatti, in Italia, non sembra vi 
sìa luogo ad alcuna questione sottoponibile al popolo per quanto riguarda la 
persona del re Vittorio, data la già avvenuta definitiva rinunzia al trono da 
parte di questi; nè sembra che possa essere oggetto dì pronuncia popolare 
una eventuale decisione di sottoposizione di lui ad un giudizio di responsa¬ 
bilità, decisione che in ogni caso sarebbe estranea alla questione istituzionale. 

Un altro precedente può essere desunto dalla storia costituzionale fran¬ 
cese: la proposta cioè di affidare ad una preventiva consultazione popolare la 
scelta della forma di governo, formulata nel seno dell’assemblea costituente, e 
che era espressione dei tentativi di restaurazione monarchica, durante lo scorcio 
del 1873. A nome delle correnti, che s’intitolavano «gruppi deH’appello al 
popolo», Echasseriaux presentò un progetto così formulato: «Il popolo fran¬ 
cese è convocato il 4 gennaio 1874 per pronunziarsi sul governo definitivo 
della nazione. Ogni elettore depositerà neU’urna una scheda recante una delle 
parole: monarchia, repubblica, impero». Ma l’assemblea rifiuta dapprima la 
dichiarazione di urgenza chiesta per tale mozione, e poi respinge, con voti 492 
contro 88, due nuove domande d’appello al popolo fatte dallo stesso Echasse¬ 
riaux e dal Turquet in occasione della discussione della legge sul settennato. 

In questo caso erano, a somiglianza che in Italia, le correnti monarchiche, e 
più quelle bonapartiste, fautrici del plebiscito, fiduciose evidentemente nella 
riproduzione del risultato delle precedenti votazioni popolari favorevoli al 
cesarismo. 
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dubbio può sorgere circa la facoltà della costituente di seguire detta 
via promuovendo un plebiscito su questa, come del resto su ogni altra 
questione, e stabilendo l’efiìcacia della pronuncia del popolo. Il carat¬ 
tere non arbitrario bensì discrezionale che una decisione del genere 
riveste consente di procedere ad una valutazione della medesima sotto 
l’unico punto di vista che è lecito di assumere in questo studio (che 
non si propone di additare concrete soluzioni dei problemi affidati 
alla costituente, ma solo di rintracciare criteri metodici generalissimi) 
quello cioè relativo alla proporzione e congruenza fra i mezzi, cioè i 
congegni tecnici, le istituzioni giuridiche impiegate, ed i fini che si 
vogliono raggiungere. 

L’esame particolareggiato della questione accennata deve essere 
rinviato a più tardi quando si procederà allo studio dei principii di 
carattere metodico ponentisi quali limiti razionali della discrezionalità 
deH’assemblea, limiti, che, se si accettassero, dovrebbero esplicare la 
loro efficacia anche nei confronti della decisione preliminare sulla 
forma di governo, che l’assemblea deliberasse di effettuare essa diret¬ 
tamente. 

Qui, a conclusione dei cenni dedicati all’attività diretta alla costi¬ 
tuzione provvisoria, è da fare riferimento alla tendenza dominante per 
questo punto nelle costituenti moderne, tendenza che conduce ad una 
autolimitazione del potere istituzionalmente spettante alle medesime 
e ad una conseguente applicazione del principio di divisione dei com¬ 
piti statali. Principio di divisione, che, pur tenuto conto della incom¬ 
piutezza e sommarietà dell’organizzazione statale, dovrebbe realiz¬ 
zarsi non solo e non tanto per soddisfare la esigenza di garanzia 
della libertà che ispira nei regimi moderni la ripartizione fra organi 
distinti delle funzioni pubbliche, quanto e prevalentemente per infor¬ 
marsi ad un criterio di economia e di maggiore rendimento di lavoro, 
discaricando l’assemblea da compiti per i quali essa non appare idonea 
e che la distoglierebbero dalle sue specifiche attribuzioni. In confor¬ 
mità a questi criteri si dovrebbe provvedere, oltre che all’istituzione di 
organi esecutivi forniti di adeguata autonomia e di efficienza di potere, 
alla determinazione delle forme di esercizio della podestà legislativa. 
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le quali, se questa fosse, come sembra opportuno, affifEdata almeno nella 
parte principale, alla stessa assemblea, dovrebbero essere nettamente 
differenziate dalle forme di esplicazione della funzione costituente. 

§ 2. La formazione della costituzione definitiva. - I presupposti 

di fatto. 

3. L’attività rivolta in modo specifico alla elaborazione della 
nuova costituzione si classifica in due categorie secondo che riguardi 
la determinazione delle forme e modalità per l’esercizio della mede¬ 
sima, oppure la predisposizione delle norme strumentali e materiali 
dell’ordinamento futuro. 

Poiché, come si è accennato, l’indole del presente scritto esclude 
ogni esame di merito dei problemi indicati, la successiva indagine do¬ 
vrà essere limitata alle condizioni di carattere generale alle quali è da 
ritenere subordinata l’attività rivolta alla soluzione dei medesimi. Con¬ 
dizioni le quali devono essere desunte dalle premesse cui è informata 
la convocazione di un organo assembleare di origine popolare e che 
si riferiscono sia al fine da raggiungere, cioè la formazione di una 
costituzione democratica, sia al mezzo per pervenirvi, ossia la corri¬ 
spondenza del procedimento costituente alla volontà del popolo. Vo¬ 
lendole schematizzare in forma sistematica, può dirsi che le condizioni 
cui si fa riferimento riguardano in primo luogo i presupposti di fatto, 
in secondo luogo i criteri di metodo relativi all’ordine ed alla distri¬ 
buzione del lavoro, in terzo luogo i limiti sostanziali che circoscri¬ 
vono la scelta delle soluzioni dei problemi organizzativi del nuovo 
Stato, in ultimo le modalità dell’entrata in vigore della costituzione. 

4. Iniziando l’esame del primo dei punti indicati è da ricordare 
che ogni costituzione non è che l’espressione formale di un certo rap¬ 
porto di forze, di un equilibrio raggiimto fra i ceti politicamente at¬ 
tivi, e rappresenta perciò solo uno strumento diretto a stabilizzare l’e¬ 
quilibrio stesso per mezzo di un complesso di istituti giuridici ritenuti 
atti a garantirne il mantenimento. La costituzione quindi presuppone 
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l’esistenza di una omogeneità sociale, cioè di una convergenza so¬ 
stanziale degli interessi fondamentali della classe politica, cioè di 
quell’insieme di gruppi e di ceti (non necessariamente identificantisi 
con classi differenziate in senso economico) che formano l’elemento 
attivo di una data struttura sociale e quindi il sostegno e l’ultima 
istanza del regime poggiante su di essa. È in questa classe politica che 
si concentra l’esercizio effettivo del potere costituente, sicché il grado 
di efficienza del medesimo, il grado di stabilità dell’opera che da esso 
emana sono in stretta relazione con la omogeneità e quindi con la 
capacità di azione della classe stessa. 

Come si è in precedenza ricordato, l’opera di formazione della 
nuova costituzione può avvenire nell’ambito di una struttura sociale 
già consolidata ed ancora ferma, e riguardare perciò solo la modifica 
della forma di governo o di altri elementi dell’assetto giuridico preesi¬ 
stente, oppure può accompagnarsi ad una trasformazione della com¬ 
posizione del tessuto di una data società e quindi alla sostituzione di 
una ad altra classe politica, toccando così la forma stessa dello Stato. 
In quest’ultima ipotesi il procedimento costituente in senso democra¬ 
tico, attraverso il metodo della discussione e degli accordi nel seno di 
assemblee popolari, appare possibile precisamente in quanto le forze 
che vi devono contribuire non siano divise da concezioni ed interessi 
così radicalmente in contrasto da apparire insuscettibili di venire con¬ 
ciliate per mezzo della persuasione e del libero dibattito delle idee. 

L’attività costituente, in tanto si presenta idonea a raggiungere in 
modo non effimero il fine che le è proprio in quanto non dimentichi 
che la costituzione non è solo un insieme di articoli, un « puro affare 
di invenzione », ma un organismo vivente, e quindi si assicuri che 
dietro le norme che essa formula vi sia un effettivo equilibrio di posi¬ 
zioni, una relativa stabilizzazione dei rapporti delle forze contrastanti. 
Ogni costituzione, e in particolar modo quella che ha come obbiet¬ 
tivo la determinazione di una nuova forma di Stato, presenta certi 
caratteri di analogia con un trattato di pace fra Stati diversi, e per¬ 
tanto presuppone, come questo, già attuato in via di fatto un sistema 
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sommario di relazioni fra le parti, entro il quale, e non oltre, può 
spaziare l’opera degli artefici della stipulazione. 

L’esplicita invocazione alla dittatura per la instaurazione di un 
nuovo ordine costituzionale ed il rigetto del metodo democratico al¬ 
lorché (come nei più recenti esempi della Russia e della Germania, 
già ricordati) sussistano resistenze vive da parte di forze legate alla 
precedente forma di Stato, contro la volontà di rinnovamento radi¬ 
cale di questa, fornisce la conferma, in sede storica, della verità di 
quanto si è affermato: che cioè il momento del passaggio da un re¬ 
gime ad un altro di distribuzione delle forze sociali, lungi dal potersi 
realizzare pacificamente con la sola arma del voto, è invece affidato a 
fattori non di persuasione, bensì di violenza. Sicché l’attività costi¬ 
tuente vera e propria, quando una situazione del genere si verifichi, in¬ 
terviene in un secondo momento, allorché, con l’eliminazione della 
vecchia classe politica, si sia riusciti a raggiungere quell’unitarietà di 
struttura sociale sulla quale deve poggiare il giuoco delle azioni e rea¬ 
zioni dei vari poteri predisposti dalla costituzione (93). 

Il ricorso alla forma democratica della costituente nel caso ora 
prospettato di una struttura composita con interessi eterogenei ed in 
conflitto fra loro, si rende possibile in due diversi modi, e cioè o 
quando i portatori di alcuni degli interessi in contrasto riescano, at¬ 
traverso espedienti di varia natura e giovandosi dello stato di imma¬ 
turità politica o di debolezza delle altre classi, ad escludere queste 
dalla partecipazione effettiva alla formazione della volontà statale, fa¬ 
cendo assumere alla forma democratica della costituente, attuata con 
una limitata partecipazione popolare, tm carattere che potrebbe defi- 


(93) Già il Machiavelli, Discorsi sopra la I Deca di T. Uvio^ Libro I, 
capo LV, Firenze, 1848, p. 202, affermava che la forma repubblicana è vantag¬ 
giosa dove esista l’uguaglianza economica. « Costituisca dunque una repubblica 
colui dove è, o è fatta una grande equalità, e airincontro ordini un principato 
dove è grande inequalità: altrimenti farà cosa poco durevole». Il che significa 
che, essendo nella repubblica tutto il popolo chiamato ad intervenire nella ge¬ 
stione dello Stato, non può quest’intervento riuscire possibile o proficuo se 
non dove sussista una sostanziale affinità di interessi. 
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nirsi cripto dittatoriale, secondo esempi che si sono già ricordati. 
Oppure quando si determini nelle parti in conflitto la convinzione che 
le condizioni ambientali non rendano possibile, o per lo meno van¬ 
taggioso per nessuna di esse, nè la conservazione degli elementi di at¬ 
trito e di lotta caratterizzanti l’assetto sociale preesistente e neppure 
una tale trasformazione del medesimo da condurre alla eliminazione 
di una delle forze contendenti. Quando in altri termini si produca la 
persuasione del vantaggio di un accordo, che, mentre faccia luogo al¬ 
l’accoglimento nell’ordine costituzionale di certi princìpi fondamen¬ 
tali innovativi della struttura economica sociale in atto e ponga gli 
istituti idonei ad assicurarne l’introduzione, ne gradui poi l’a'ttua- 
zione o ne limiti il campo di applicazione in modo da consentire ai 
portatori degli interessi prevalenti in passato, o ai più rilevanti fra 
essi, una ragione di permanenza nel nuovo ordine, anche se con fun¬ 
zione mutata, ma pur sempre con dignità di fattori attivi di questo. 

Quest’accordo, in quanto tende a ricondurre l’omogeneità nel 
tessuto sociale là dove essa era venuta meno, si pone così come l’ele¬ 
mento che, condizionando la stabilità dell’assetto che si vuol creare, 
rende possibile la formazione di una costituzione non effimera. 

5. Passando ora a considerare la situazione italiana è anzitutto 
da chiedersi se l’opera che attende la costituente sia da ritenere limi¬ 
tata nel suo oggetto solo alla regolamentazione della forma di go¬ 
verno o se invece debba estendersi al più vasto campo dei rapporti 
economico-sociali. La risposta non può presentarsi dubbia quando 
si rifletta che la crisi costituzionale italiana, oltre ad avere origini spe¬ 
cifiche, risalenti alle vicende degli ultimi tre secoli della nostra sto¬ 
ria ed alle insufficienze del processo dell’unificazione nazionale, ne 
ha una che è comune a tutti gli Stati moderni, e che deriva, com’è- 
ormai a tutti ben chiaro, dallo stesso svolgimento logico del pensiero 
liberale democratico, che ha presieduto alla formazione degli Stati 
stessi. L’esigenza di tutela dello sviluppo della personalità umana, da 
questo fatta valere, non può ritenersi appagata dalla semplice afferma¬ 
zione del diritto di libertà e di quello di uguaglianza, avendo l’espe- 
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rienza storica offerto la dimostrazione del come tali diritti siano de¬ 
stinati a rimanere sterile affermazione per tutti coloro che l’assetto 
economico capitalistico individuale poneva fatalmente nella condi¬ 
zione di non poterne praticamente usufruire, e come dal libero giuoco 
delle autonomie dei singoli, posto come fondamentale principio asso¬ 
ciativo delle carte costituzionali dell’SOO, riusciva compromesso per il 
più gran numero quel potenziamento della personalità umana, che 
invece costituisce il presupposto per il buon funzionamento delle 
forme di reggimento democratico. Si affermò pertanto nella coscienza 
comune il bisogno di un’eguaglianza fra gli uomini non più mera¬ 
mente formale ma sostanziale, ad ottenere la quale si rendevano ne¬ 
cessari interventi di varia natura, limitativi in un certo ambito delle 
libertà individuali. 

Può riuscire opportuno precisare, nel modo più succinto ed al 
fine che qui interessa di determinare nei suoi termini" più generali 
il problema della costituente quale si presenta oggi in Italià, come 
l’eguaglianza della quale si è ora parlato non è da intendere nel senso 
del pareggiamento del trattamento da fare ad ognuno, ciò che sa¬ 
rebbe in contrasto con la naturale disparità delle attitudini e del ren¬ 
dimento, bensì in quello della eliminazione delle posizioni di van¬ 
taggio, non collegate a tali attitudini e rendimento. Si rivela qui l’ac¬ 
cennata continuità storica e lo svolgimento logico dei principii affer¬ 
mati dalle rivoluzioni liberali del secolo scorso nel loro orientamento 
contro i privilegi. Solo che, in relazione alla trasformazione verifica- 
tasi, il criterio per giudicare del carattere privilegiato di date posi¬ 
zioni sociali, è derivato dalla affermazione di un concetto di lavoro, 
qualificato in un duplice, correlativo senso: anzitutto come lavoro 
socialmente produttivo, in secondo luogo come lavoro importante una 
consapevole partecipazione e corresponsabilità del singolo che lo com¬ 
pie nel complesso della produzione nella quale esso si inserisce. Le 
tendenze che scaturiscono da questo criterio generale sono, da una 
parte, nel senso della eliminazione dei vantaggi non legati ad una 
vera attività, e cioè o trasmessi per eredità (per giungere in tal modo 
al massimo possibile pareggiamento del c.d. punto di partenza), op- 
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pure provenienti da fenomeni di rendita o di congiuntura; dall’altra 
parte, nel senso dell’eliminazione del regime di salariato, e la sosti¬ 
tuzione ad esso di ordinamenti produttivi nei quali meno imperfet¬ 
tamente trovi espressione la dignità della persona umana, cui ripu¬ 
gna di porsi come elemento solo materiale della funzione economica 
ed esige invece una consapevolezza del significato e del valore della 
complessiva opera cui partecipa ed una collaborazione più attiva ad 
essa. 

In modo riassuntivo il rapporto cui si accenna fra la forma poli¬ 
tica e quella economico-sociale si può esprimere come rapporto di re¬ 
ciproca condizionalità fra democrazia politica e democrazia econo¬ 
mica. 

Si è detto (94) che i problemi latenti nella coscienza moderna sono 
più di fondo che non di struttura istituzionale. Questo è però un fe¬ 
nomeno costante di tutte le costituzioni, le quali sono solo un’espres¬ 
sione esterna e formale di un sistema di interessi relativi all’assetto 
sociale. L’elemento di verità dell’osservazione riportata sta in que¬ 
sto: che il superamento del liberismo, caratterizzante le costituzioni 
ispirate dalla rivoluzione francese, che dava allo Stato una funzione 
di pura e semplice tutela dell’ordine pubblico, obbligando ad un inter¬ 
vento nel campo dei rapporti economici, amplia la sfera della regola¬ 
mentazione costituzionale. 

Ciò premesso, è da chiedersi se possano ritenersi sussistenti nel 
•nostro paese nell’attuale momento i presupposti di carattere sostan¬ 
ziale ai quali è apparsa subordinata la vitalità e perfino la possibilità 
stessa della vasta trasformazione non solo istituzionale ma sociale affi¬ 
data all’attività costituente. La risposta in senso affermativo sembra 
potersi argomentare da un complesso di elementi. Ed anzitutto da uno 
di carattere generale riferentesi all’indole stessa del popolo italiano, 
che è portato a trovare in un suo naturale senso di equilibrio ed in un 
suo congenito rifuggire dagli eccessi i motivi per giungere ad una conci¬ 
liazione degli interessi in contrasto. Non è tuttavia a tacere come que- 


(94) PosADA, La jonction sociale de l'Etaty Paris, 1930. 
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sta stessa indole, in quanto si accompagni alla mancanza di forti con¬ 
vinzioni e dello spirito di audacia e di sacrifizio che alle medesime 
deve andare unito, può in contrapposto, rappresentare un ostacolo a 
quel profondo rinnovamento al quale appare legato l’avvenire della 
nazione. 

Può inoltre farsi riferimento alla complessità ed eterogeneità della 
struttura economica italiana, che non tollererebbe la sottoposizione ad 
un trattamento uniforme, e che, dando luogo per un ampio margine a 
forme di produzione senza impiego di salariato, già soddisfa all’esi¬ 
genza alla quale si vuole provvedere, e, limitando perciò a sfere rela¬ 
tivamente ristrette la necessità di una trasformazione, ne facilita l’at¬ 
tuazione in forma legalitaria. 

Ancora, le distruzioni provocate dagli eventi di guerra sono su¬ 
scettibili di facilitare l’accordo necessario per giungere alla costituente, 
in un duplice senso. In primo luogo il completo annientamento, in 
conseguenza della guerra, di vasti complessi produttivi ha prodotto 
un’espropriazione di fatto di ceti detentori dei mezzi di produzione e 
rende possibile che l’intervento dello Stato, necessario per il loro rifaci¬ 
mento ex novo, si effettui nel senso dell’introduzione in essi di nuove 
forme di organizzazione. In secondo luogo la necessità di una ra¬ 
pida reintegrazione delle ricchezze perdute, conferendo una premi¬ 
nenza ai problemi della produzione su quelli della distribuzione e con¬ 
sigliando pertanto, nello stesso interesse delle classi meno favorite dal¬ 
l’attuale ordinamento economico, una trasformazione graduale di que¬ 
sto, può rendere opportuna la conservazione di elementi del prece¬ 
dente sistema che si dimostrino capaci di assolvere un compito so¬ 
cialmente u'tile nel periodo di transizione. 

Altro fattore suscettibile di agire nel senso che s’è detto può es¬ 
sere dato dai ceti medi, essendosi per una parte notevole dei medesimi 
determinata la consapevolezza di una convergenza di interessi, anche 
d’indole spirituale, con il proletariato. 

Quello che ora si è affermato non vuole contrastare con la prece¬ 
dente affermazione che postulava una decisa e sostanziale rinnova¬ 
zione del preesistente assetto sociale, ma solo mettere in rilievo i mo- 
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tivi atti a facilitare il superamento del medesimo, sempre a patto che 
si determini uno stretto accordo ed una decisa azione delle forze, nu¬ 
mericamente superiori, interessate alla trasformazione stessa (95). 


§ 3. / criteri metodici. 

6. L’organicità propria della costituzione importa che la sua 
formazione proceda secondo l’ordine reso necessario dal rapporto 
delle varie parti fra di loro e con il tutto. Considerazioni di natura 
politica possono senza dubbio indurre a deviare dall’ordine razionale 
delle deliberazioni, e così a votare in precedenza disposizioni le quali 
logicamente ne presupporrebbero delle altre. Ma un tale spostamento 
non può sorpassare il limite oltre il quale verrebbe ad essere compro¬ 
messo l’assetto sistematico della costruzione. È opportuno chiarire il 
pensiero ora espresso con un’esemplificazione tratta da un argomento 
che è stato oggetto di vivo dibattito. Ma prima converrà precisare 
meglio che quando si parla della costituzione con unità sistematica 
(ciò che, sotto l’aspetto formale, attiene alla organica disposizione 
della materia regolata, e sotto quello sostanziale, all’unità dello spirito 
informatore) non si esige una simmetria e compiutezza rigide, non si 
vuole cioè escludere la possibilità di lacune, di disarmonie, di com¬ 
mistioni o di contaminazioni di norme desunte da sistemi diversi. La 
esperienza storica dimostra come, a volte, la possibilità della nascita e 
le garanzie di vitalità di molte costituzioni sono affidate precisamente 
alla decisione di lasciare in sospeso la disciplina di punti intorno ai 
quali non riesce possibile raggiungere un accordo, o di adoperare for- 

(95) Si deve evitare di riprodurre la situazione verificatasi nella costi¬ 
tuente di Weimar, dove, per la composizione delle forze rappresentate, si 
operò una mescolanza di princìpi propri della concezione liberale-borghese con 
altri di derivazione socialista, senza che si riuscisse a saldarli fra loro come 
elementi organici di una nuova struttura economica unitaria. Si volle in so¬ 
stanza conservare il precedente ordinamento sociale facendo concessioni solo 
marginali o consentendo enunciazioni programmatiche vaghe, la cui attuazione 
era rinviata ad un futuro indeterminato. (Cfr. le discussioni in proposito in 
Bericht u. Broto\olle^ relativo ai lavori delle commissioni della costituente, 
Berlin, 1920, p. 184 ss.). 
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mule imprecise, suscettibili di interpretazioni diverse, con l’intesa di 
lasciare ai successivi spostamenti delle forze ed alle evoluzioni delle 
idee politiche il compito di definire ciò che rimase incompiuto o di far 
valere uno fra i vari significati attribuibili ad una stessa disposizione. 
Per analoghe ragioni può accadere che non si voglia affermare la pre¬ 
minenza di un organo sull’altro, e che quindi si creino più centri di 
unità politica, si giustappongano elementi di sistemi diversi, nella con¬ 
vinzione di ottenere median’te tale contrapposizione di poteri, di effi¬ 
cienza equivalente, un freno alla possibilità di abusi di cia-scuno. 

Esempi di disposizioni lacunose, di formule dilatorie, di commi¬ 
stioni di sistemi diversi sono facilmente rinvenibili nelle costituzioni 
moderne, e di qualcuna si è già fatto parola. Si può ricordare quello 
relativo alla formazione della federazione nord-americana, la quale 
fu possibile conseguire a patto di non definire con precisione la natura 
del rapporto fra Stato centrale e Stati membri. È vero che l’anfibologia 
del testo adottato doveva più tardi prestarsi a controversie violente fra 
nord e sud e dare apparenza di legittimità alla secessione. Ma, d’altra 
parte, il metodo seguito era il solo possibile per giungere alla federa¬ 
zione, e dar modo a questa, una volta sorta, di mettere le ossa, così da 
poter resistere e riuscire vittoriosa nella lotta. In modo analogo i costi¬ 
tuenti nord-americani capivano che si dovesse dare una qualche supre¬ 
mazia ad uno dei vari poteri (il presidente, le camere, la corte su¬ 
prema) che erano stati creati in funzione di reciproco controllo. Ma, 
essendo riuscito impossibile decidere, ed andati falliti i ripetuti tenta¬ 
tivi compiuti di affidare la preminenza alla corte suprema, si finì con 
il rimettere la risoluzione della questione al libero gioco delle istitu¬ 
zioni politiche, che portò alla preminenza del presidente. 

Ugualmente felice nei risultati la tattica dilatoria e di compro¬ 
messo si rivelò nella Francia del 1875, usata onde superare il dissenso, 
altrimenti irrimediabile, fra monarchici e repubblicani, mentre la que¬ 
stione lasciata indecisa dallo stesso costituente, dei rapporti fra presi¬ 
dente e camere, dopo gli infruttuosi tentativi di affermare la premi¬ 
nenza del primo, fu dalla successiva evoluzione risolta con l’attua¬ 
zione di un regime parlamentare puro. 


20. C. Mortati - I 
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Invece negativo si è mostrato all’esperienza il tentativo di commi¬ 
stioni di sistemi diversi compiuto dalla costimzione di Weimar. Que¬ 
sta è caratterizzata dalla contrapposizione di un presidente di nomina 
plebiscitaria ad un capo del governo, responsabile dell’indirizzo poli¬ 
tico, che attinge dalla fiducia del parlamento la base del suo potere. 
La coesistenza di princìpi appartenenti a forme di governo diverse, 
presidenziale e parlamentare, era posta in modo da non rendere pos¬ 
sibile una loro vera e feconda coordinazione. D’altra parte le tradi¬ 
zioni in senso autoritario della Germania, l’assenza di una vera con¬ 
vinzione repubblicana nel paese, e di uno schieramento di forze po¬ 
litiche veramente interessate alla conservazione della repubblica (96), 
rendevano estremamente fragile la costruzione democratica sicché, at¬ 
traverso la prevalenza acquistata da quello degli istimti che più appa¬ 
riva corrispondente alle tendenze politiche tradizionali (la presidenza 
plebiscitaria), fu facile pervenire alla sua eliminazione. 

Uguali considerazioni possono valere nei riguardi della costitu¬ 
zione spagnola del 1931 nella quale l’attenuazione voluta apportare 
all’influenza di alcune istituzioni, imitate dall’ordinamento costituzio¬ 
nale tedesco, non inserendosi in un piano organico, si risolse in una 
ulteriore debolezza del sistema (97). 

Questi rapidi riferimenti storici, che devono ricollegarsi a quelli 
prima ricordati quando si è parlato della struttura sociale, che sottosta 
all’ordine politico, mostrano come l’utilità e fecondità del compro¬ 
messo sono subordinate all’esistenza di elementi capaci di alimentare 
lo sviluppo dei germi introdotti nell’organismo costituzionale e di sup- 


(96) V. un esame degli orientamenti dei vari partiti tedeschi in con¬ 
fronto della instaurazione repubblicana in Gaudefroy, La fragilité de la ré- 
publique allemande, in Revue poi. et parlam., 1931, p. 402. Esattamente l’A. 
osserva che la costituzione di Weimar è un edificio eclettico, che permette 
tutti i compromessi e dove tutto è previsto, salvo il motore principale che 
muove tutta la macchina. Un’analoga critica, di carattere più strettamente tec¬ 
nico-giuridica, in Thoma, Handbuch, cit., voi. I, p. 504. 

(97) Sulla non rispondenza della struttura delle istituzioni della costi¬ 
tuzione spagnuola alla tecnica di un tipo logicamente compiuto v. Posada, La 
nouvelle constitution de la république espagn., Paris, 1932, p. 244. 
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plire con la loro azione alle insufficienze della regolamentazione for¬ 
male. 

In conclusione, il costituente deve, da una parte, resistere alla ten¬ 
tazione di procedere, per semplice amore di compiutezza e simmetria 
esteriore, a formulazioni ed enunciazioni che non trovano rispon¬ 
denza nella situazione concreta e che, più che l’inconveniente di rima¬ 
nere lettera morta, possono offrire quello, ben altrimenti grave, di co¬ 
stituire punti di convergenza degli attacchi da parte delle attività av¬ 
verse alla costituzione (98). Dall’altra, deve tendere a realizzare quel 
minimo di unità, al di sotto del quale riesce compromessa la vitalità 
della costituzione, cioè la possibilità di un autonomo svolgimento: 
possibilità che è da giudicare con riferimento non alle istituzioni 
astrattamente intese, bensì al complesso delle condizioni di attuazione 
delle medesime particolari ad un certo ambiente, capaci di impri¬ 
mere loro una direzione anziché un’altra. 

Ciò deve essere tenuto presente quando si decida di trasportare 
da un ordinamento straniero determinati istituti: non basta allora ri¬ 
ferirsi ai risultati vantaggiosi ottenuti in esso dal loro funzionamento, 
occorrendo tenere conto dell’influenza esercitata su di questo non solo 
daU’insieme del sistema nel quale sono inseriti, ma anche dal com¬ 
plesso dei fattori non direttamente disciplinati dalla costituzione. Si 
pensi, per es., alla gravità dell’errore in cui si incorrerebbe se si vo¬ 
lesse trapiantare il sistema di governo presidenziale del tipo nord-ame¬ 
ricano, con il congegno della separazione dei poteri che è ad esso carat¬ 
teristico, in un paese, nel quale non esistesse, o non potesse funzio¬ 
nare in modo efficiente, il regime dualistico dei partiti, che in quel 
tipo agisce come l’elemento sottinteso di coordinazione fra i poteri 
stessi. 


(98) Si può ricordare a questo proposito la tattica adottata nell’assem¬ 
blea costituente francese nel 1789 dalla destra, consistente nel votare a favore 
di tutte le proposte della sinistra, anche se contrarie alle proprie aspirazioni, 
con l’intento di rendere la costituzione tanto cattiva quanto era possibile, nella 
convinzione che cosi sarebbe scomparsa più presto. Se questa tattica non giovò 
agli interessi finali della destra, tuttavia contribuì alla debolezza dell’ordì- 
namento. 
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7. Passando ora alFesemplificazione, di cui se fatto parola, rela¬ 
tivamente all’ordine delle decisioni demandate al costituente, è da 
chiedersi se, da un punto di vista di logica giuridica e di tecnica legi¬ 
slativa, si renda possibile l’emissione, in limine all’attività di forma¬ 
zione della costituzione, e quindi preliminarmente ad ogni altra 
statuizione, di una pronuncia sulla forma, monarchica o repubbli¬ 
cana, del governo, qualunque debba poi essere il procedimento, ple¬ 
biscitario o con la sola partecipazione dell’assemblea, per l’emanazione 
della pronuncia stessa. 

Il presupposto che evidentemente è sottinteso nella risposta affer¬ 
mativa al quesito è quello dell’adattabilità delle, forme predette a qual¬ 
siasi tipo di ordinamento democratico, e quindi di una loro fungibilità 
tale da rendere quasi indifferente la scelta e conciliabile con essa qual¬ 
siasi successiva elaborazione della materia costituzionale. 

Questo presupposto è però da ritenere viziato sotto un duplice 
riguardo. Anzitutto perchè, affermandolo, non si tiene conto del prin¬ 
cipio della correlazione necessariamente esistente fra la composizione 
dell’organo e l’indole delle funzioni ad esso assegnate. In secondo 
luogo 'perché si trascura di considerare che la valutazione da fare 
delle istituzioni non può essere desunta solo dalla loro struttura giu¬ 
ridica, ma dal complesso delle forze sociali, alle quali sono colle¬ 
gate, o per la loro intrinseca natura, o per il giuoco delle influenze 
agenti in un certo momento in un dato ambiente storico. 

Per il primo punto non appare dubbio che, richiedendo ogni ca¬ 
tegoria di funzioni particolari attitudini nell’organo che deve eserci¬ 
tarle, la scelta di questo dovrebbe implicare la previa determinazione 
dei compiti ad esso spettanti. Così, non essendovi un tipo unico di 
capo dello Stato bensì parecchi, caratterizzati appunto dalla diversità 
dei compiti, sarebbe più razionale rovesciare il procedimento propo¬ 
sto, cominciando con il determinare i compiti stessi e poi passando 
alla determinazione dell’organo (99). A chiarimento sarà opportuno ri- 


(99) Una riprova dell’esattezza di quanto si afferma sulla dipendenza 
della scelta dell’organo dalla considerazione delle funzioni può desumersi dalla 
posizione del Rousseau, il quale sosteneva la promiscuità fra monarchia e re- 
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cordare come nelle forme moderne di governo il capo dello Stato 
viene ad assumere una posizione ben diversa secondo che ad esso sia 
attribuito il potere della determinazione dell’indirizzo politico dello 
Stato, o invece solo quello della preposizione dell’organo destinato a 
procedere in modo autonomo alla determinazione stessa. Al primo 
di detti tipi, in cui si ha la mancanza di autonomia dei ministri, che 
vengono perciò a rivestire indole non di organi costituzionali bensì 
di semplici ausiliari del capo dello Stato, legati a questi da un rap¬ 
porto di fiducia personale, appartengono la monarchia costituzionale 
pura da un lato e dall’altro la repubblica presidenziale. Ora il porre 
in via preliminare, secondo il procedimento che qui si confuta, una 
alternativa fra le due forme in base al presupposto dell’eguale adat¬ 
tabilità ad essa in ogni caso della successiva regolamentazione costi¬ 
tuzionale, è inesatto, almeno di fronte al tipo indicato, importando 
invece l’una o l’altra degli svolgimenti assolutamente diversi fra di 
loro, in conseguenza della modificabilità a brevi intervalli in un caso, 
e dell’assoluta immodificabilità nell’altro, del titolare dell’organo su¬ 
premo. 


8. In realtà coloro che sostengono il principio di indifferenza fra 
le due forme, che giustificherebbe la scelta nel modo che si propone, 
si riferiscono implicitamente e più o meno consaputamente ad un di¬ 
verso tipo di governo, a quello che si è convenuto di chiamare parla¬ 
mentare 0 di gabinetto, caratterizzato non solo dalla rilevanza costitu¬ 
zionale dei ministri ma dalla loro unificazione in mi autonomo or¬ 
gano collegiale, che viene ad assumere in proprio il compito della di¬ 
rezione politica. 

Sorpassato lo stadio della contrapposizione dualistica di re e po¬ 
polo (nel quale il gabinetto assumeva una funzione di avvicinamento 
e di intermediazione fra i rappresentanti dei due princìpi indipendenti 


pubblica {Contratto sociale, libro II, cap. VI) in quanto muoveva dal presup¬ 
posto che la sovranità si esaurisse nella legislazione e che, essendo pertanto il 
capo dello Stato puro esecutore, riuscisse indifferente il modo della sua 
composizione. 
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di unità, dovendo godere della fiducia di entrambi), il compito del capo 
dello Stato, privato ormai della capacità di far valere orientamenti 
propri della politica dello Stato, si è venuto a limitare al controllo 
della rispondenza dell’azione degli organi costituzionali al sentimento 
e alle designazioni espresse dal corpo elettorale. Il c. d. potere neutro o 
potere moderatore ad esso attribuito e divenuto sua specifica ragion 
d’essere, si sostanzia nella facoltà di mutare il gabinetto che non 
goda della sufficiente fiducia presso il parlamento. A questa funzione 
che è la sola riconosciuta nelle forme parlamentari (le quali hanno 
assunto il nome di pure per designare la preminenza dell’assemblea 
elettiva, assumente la titolarità della direzione politica, e di cui l’esem¬ 
pio più caratteristico è offerto dall’ordinamento francese sorto nel 
1875) si accompagna, in altre più frequenti realizzazioni storiche dello 
stesso tipo, quella di scioglimento della camera elettiva che si presuma 
non più sufficientemente rappresentativa delle opinioni politiche del 
popolo. La possibilità di apprezzamenti personali nell’esercizio di tali 
facoltà viene esclusa, il che trova la sua espressione giuridica nel limite 
posto, per consuetudine o per espressa disposizione, alla dissoluzione, 
che, nelle costituzioni, le quali si dicono « razionalizzate » perchè svol¬ 
gono fino alle ultime conseguenze i presupposti impliciti nel sistema, 
viene autorizzata solo una volta per lo stesso motivo. 

Ora si suol dire che per questo compito di registrazione siano 
ugualmente idonei sia un capo elettivo, sia uno ereditario, e ad espri¬ 
mere questa equivalenza si parla di repubblica coronata o di «mo¬ 
narchia repubblicanizzata » (100). 

(100) Sono gli scrittori della scuola liberale francese, fiorita sotto il se¬ 
condo impero, che, affermata la prevalenza delle questioni di fondo su quelle 
di forma, si propongono di ricercare delle istituzioni adattabili ugualmente 
bene sia alla monarchia che alla repubblica. È il Thiers che trova una for¬ 
mula particolarmente felice (« il re regna e non governa ») per esprimere il 
carattere essenziale del potere moderatore proprio del capo dello Stato. 11 
Prevost-Paradol, La France nouvelle, Paris, 1868, p. 107 ss., sviluppa la co¬ 
struzione teorica di questo sistema, fondato sull’autogoverno del paese realiz- 
zantesi per mezzo di assemblee liberamente elette e di ministri responsabili di 
fronte ad esse. 

11 pensiero di questo scrittore esercitò larga influenza sulla formazione 
della costituzione francese del 1875, e indusse a modellare le istituzioni in 
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Tale opinione sarebbe certamente errata se fosse promossa dal pre¬ 
supposto della scarsa efficienza della funzione moderatrice del capo 
dello Stato e quindi della irrilevanza della considerazione dei requi¬ 
siti specifici che l’una o l’altra forma può esigere per la sua attuazione. 
L’importanza pratica che la funzione stessa riveste è senza dubbio di¬ 
versa secondo il grado di organizzazione delle forze politiche esistente 
di fatto. Infatti quando i partiti in competizione siano limitati di nu¬ 
mero, sì da dar luogo alla formazione di maggioranze ben delineate 
intorno a programmi omogenei, e disciplinatamente sottoposti a lea- 
ders espressamente riconosciuti, al capo dello Stato non rimane che 
uno scarso margine p>er valutazioni discrezionali ed il suo compito si 
esaurisce nella preposizione a capo del governo del capo della coali¬ 
zione riuscita vincitrice dalle urne (101). Diversamente deve avvenire 
là dove, come in Italia, queste condizioni fanno difetto e, sia per la 
difficoltà di cogliere designazioni univoche, sia per la possibilità del 
frequente spostamento di forze dei partiti, la funzione moderatrice as¬ 
sume una rilevante influenza. Ma, pur con questa variabilità di grado, 
non sembra dubbia la delicatezza che in ogni caso si accompagna alla 
funzione stessa, e che esige il possesso in chi la adempie di partico¬ 
lari attitudini, e sopratutto la intuizione degli interessi pubblici du¬ 
raturi e permanenti e la capacità della loro tutela in confronto di 
quelli contingenti e temporanei, capacità legata al prestigio che alla 
persona del titolare può provenire dalla finezza del senso politico pos¬ 
seduto e dalla sua indipendenza dai gruppi in contrasto. Ora il pos¬ 
sesso di queste doti, a cui è legata per una notevole parte la possi¬ 
bilità dello svolgimento pacifico e leale della lotta politica, dovrebbe 
essere garantito nel caso del reggimento monarchico da fattori tradi¬ 
zionali, dai quali si attende l’abito aH’imparzialità ed altresì l’interesse 


modo che esse non dovessero subire alcuna modificazione sostanziale nell’ipotesi 
della prevista restaurazione monarchica. 

(101) Questo stato di cose, verificatosi sopratutto in certe epoche della 
storia costituzionale inglese, realizza, attraverso la preminenza assunta dal pri¬ 
mo ministro, capo riconosciuto del partito di governo, alcuni caratteri propri 
del regime presidenziale, ed induce quindi a riavvìcinare le due forme, se¬ 
condo è stato da più parti messo in rilievo. 
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a praticarla effettivamente onde assicurare il mantenimento della di¬ 
nastia, nonché Tafifinamento, ottenuto attraverso la continuità dell’eser- 
cizio, della particolare sensibilità politica necessaria alle valutazioni 
collegate con la carica. Nel caso invece della forma repubblicana le 
garanzie in parola sono ricercate esclusivamente nell’interesse delle 
forze, che sono espressione di un dato equilibrio sociale, al manteni¬ 
mento di questo e quindi nell’attribuzione alle medesime del potere 
di preposizione delle personalità ritenuto più idonee ad assicurarlo. 

Ora anche nel tipo di governo di cui ora si è parlato una scelta 
preventiva fra le due forme appare irrazionale, per l’impossibilità di 
un confronto quando alla scelta si proceda senza una predetermina¬ 
zione delle modalità organizzative. Infatti nei riguardi della forma re¬ 
pubblicana un giudizio di preferenza presupporrebbe già noto un 
elemento essenziale per l’apprezzamento della sua rispondenza alla 
funzione assegnata al capo dello Stato, e cioè il modo della nomina 
di questo, essendo, com’è ovvio, legata ad esso la indipendenza in 
concreto di fronte ai gruppi politici in contrasto. Bisognerebbe quindi, 
se mai, mettere in grado l’organo cui fosse demandata la decisione al 
riguardo di conoscere quale fra i vari modi storicamente realizzati per 
la preposizione alla carica di capo di Stato repubblicano, o quelli 
nuovi eventualmente escogitabili, si intenda adottare non solo, ma si 
renda praticamente possibile attuare, in modo da consentirgli di sce¬ 
gliere con piena consapevolezza dei vantaggi e degli svantaggi con¬ 
nessi ad ognuna delle forme in contestazione. Il che significherebbe 
avere già tracciato le linee fondamentali della costituzione. Per ren¬ 
dersi conto di questa ultima affermazione, basta richiamare sommaria¬ 
mente i diversi sistemi seguiti per la nomina del presidente negli 
Stati moderni. Essi possono ricondursi a due tipi principali secondo 
che l’organo cui è demandata la nomina sia il parlamento oppure 
il popolo (102). Il primo tipo (attuato di recente anche in Russia, con 

(102) Si trascurano naturalmente procedimenti meno rilevanti e quelli 
inconciliabili con ordinamenti democratici, come per es. quello sancito nella 
costituzione polacca del 1935, inspirata a orientamenti totalitari, secondo cui 
la designazione era affidata ad una assemblea ristrettissima o demandata allo 
stesso presidente cessante (art. 16 ss.). 
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particolarità specifiche in parte derivanti dal carattere collegiale at¬ 
tribuito all’organo supremo) ha trovato in Francia nel 1875 la sua più 
caratteristica realizzazione, ma anche la riprova della sua insufficienza 
ad assicurare al presidente la posizione di indipendenza e di prestigio 
che a lui spetterebbe. Se è vero che colà alla impotenza del presidente 
contribuiva anche la desuetudine in cui era caduto il potere di disso¬ 
luzione della camera, è vero altresì che il motivo principale deve farsi 
risalire al procedimento di formazione, a cui anzi era in effetto at¬ 
tribuibile il verificarsi della stessa desuetudine ricordata. 

Al secondo dei detti tipi appartengono più sottospecie. In una di 
esse la nomina è affidata immediatamente al popolo, che vi procede 
con suffragio diretto. Le varietà storiche più caratteristiche sono date 
dalla costituzione francese del 4 novembre 1848, che presentò caratteri 
di analogia con la repubblica presidenziale, non essendosi i ministri, 
nel brevissimo tempo della sua durata, riusciti a porsi come vero li¬ 
mite all’azione del presidente, e dall’altra più recente adottata a 
Weimar, nella quale, a controbilanciare la posizione di prestigio ri¬ 
vestita dal presidente per la sua origine plebiscitaria e gli ampi po¬ 
teri, anche di sospensione delle leggi, a lui attribuiti, sono posti mi¬ 
nistri responsabili innanzi al parlamento dell’indirizzo politico dello 
Stato. 

In un’altra sottospecie la nomina è disposta con elezione a dop¬ 
pio grado. Così è avvenuto in Spagna nel 1931, dove si è creduto di 
attenuare i pericoli insiti nell’elezione plebiscitaria del presidente fa¬ 
cendo nominare questi da un’assemblea speciale composta per metà 
dai deputati in carica e per l’altra metà da cittadini appositamente 
eletti a questo scopo a suffragio universale. 

Riesce da questi richiami confermato quanto si è detto sulla ne¬ 
cessità di fare riferimento alla struttura costituzionale per potere de 
terminare il modo di nomina del capo dello Stato, modo di nomina 
la cui conoscenza è, a sua volta, condizione per una scelta consapc 
vole della forma di governo. 

Ed un siffatto riferimento diviene tanto più necessario quando si 
rilevi l’insufficienza dei vari sistemi ricordati, i quali hanno in co- 
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mune fra loro di affidare tutti la scelta del capo dello Stato al popolo 
indifferenziato. Insufficienza facilmente argomentabile dalla conside¬ 
razione che la scelta fatta in questa forma non può non riflettere gli 
indirizzi politici dominanti nel momento in cui si procede alle ele¬ 
zioni e quindi legare l’eletto ai medesimi con vincoli più o meno 
rigidi ma ineliminabili, compromettendo così l’imparzialità e l’indi¬ 
pendenza dal sentimento politico contingente, che sembrano attributi 
essenziali della funzione del capo dello Stato in questo tipo di go¬ 
verno. Per il migliore raggiungimento della finalità in parola gio¬ 
verebbe far ricorso ad un organo di preposizione non solo più diret¬ 
tamente interessato al mantenimento dell’equilibrio fra le forze in 
contrasto e della garanzia di una libera e pacifica competizione, ma 
altresì meglio idoneo a riflettere gli interessi statali più duraturi ri¬ 
spetto a quelli contingenti. Organo che, anziché dal complesso dei 
cittadini, presi come tali nella immediatezza delle loro passioni po¬ 
litiche, potrebbe più utilmente risultare dai corpi sociali organizzati, 
nei quali tali passioni vengono in certo modo filtrate e come depu¬ 
rate da quello che hanno di particolaristico e di transeunte. Questi 
corpi ai quali si deve attribuire l’aderenza maggiore, al di sopra delle 
divisioni politiche, alla conservazione del sistema nel suo complesso 
sono negli Stati moderni costituiti in sostanza dai partiti, dalle classi 
professionali e dagli enti territoriali. Ed allora l’assemblea designata 
per la nomina del presidente potrebbe utilmente venire composta 
chiamando ad intervenirvi in primo luogo i dirigenti o rappresen¬ 
tanti dei vari partiti riconosciuti, in numero uguale per ciascuno, 
onde evitare la prevalenza dei partiti numericamente più forti; in 
secondo luogo dai rappresentanti dei sindacati, anche essi in numero 
uguale di datori di lavoro e lavoratori; in terzo luogo dai consigli 
regionali, ove si istituissero, o altrimenti da delegati dei consigli pro¬ 
vinciali. Si potrebbe pensare di completare Fassemblea chiamando ad 
intervenirvi altresì i presidenti della Repubblica e del consiglio dei 
ministri cessati dalla carica, ed eventualmente anche i consigli di 
presidenza delle camere, nonché i componenti dell’alta corte di giu¬ 
stizia costituzionale, nel caso che fosse introdotta. 
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Non sembra sia fondata un’eventuale obiezione che si basasse 
sul carattere ibrido di siffatta assemblea, o sul timore di scarso pre¬ 
stigio dell’organo così eletto. Se si vuole fare del presidente non il 
principio motore dello Stato, ma solo un organo destinato a ripor¬ 
tare l’equilibrio dei distinti poteri verso il centro di gravità, costituito 
dalla volontà del corpo elettorale e metterlo, per il migliore esercizio 
di questa funzione, al di sopra della mischia, non sembra possa es¬ 
servi sistema più aderente al fine di quello proposto, sistema che, 
dall’altra parte, per la presenza nell’organo di nomina di quelle che 
si devono presumere le più alte competenze politiche, sembra su¬ 
scettibile di consentire un esatto accertamento del possesso da parte 
dell’eletto, delle qualità necessarie di sensibilità e di esatta valutazione 
delle situazioni concrete (103). 

Non è certamente questo il luogo per un approfondimento del¬ 
l’argomento, al quale si è accennato solo per riaffermare l’irrazio¬ 
nalità ed inopportunità di un procedimento che conduca alla deci¬ 
sione su uno dei punti fondamentali del sistema all’infuori della 
considerazione unitaria di questo e prima che sia raggiunto l’accordo 
sui suoi lineamenti essenziali. 

Si potrebbe opporre alla tesi enunciata che storicamente è dato 
riscontrare esempi non infrequenti di decisioni preliminari del genere 


(103) L’indole dello scritto non consente un approfondimento delle mo¬ 
dalità di attuazione del sistema. Può riuscire opportuno, per la più chiara in¬ 
telligenza di esso, precisare che, allo scopo di impedire che l’elemento più 
direttamente politico sia in minoranza rispetto a quello non tale, sarebbe da 
stabilire che il numero dei rappresentanti dei partiti sia elevato, in modo che 
esso, insieme agli ex presidenti ed esponenti del parlamento, pareggi quello de¬ 
gli altri corpi. Meritevole di esame si presenta anche la questione della utilità 
di una disciplina legislativa della candidatura alla presidenza. 

Si potrebbe obiettare che con il sistema proposto si potenzino eccessi¬ 
vamente i partiti, a danno dei non iscritti ad alcun partito. Ma, a parte le pos¬ 
sibilità di seguire il sistema americano che consente ai non iscritti di parteci¬ 
pare alle elezioni, è da osservare che i non iscritti hanno la possibilità di in¬ 
fluire attraverso gli altri corpi chiamati alla nomina, che in ogni caso i partiti 
per la loro stessa natura sono portati a interpretare anche il sentimento poli¬ 
tico della pubblica opinione non qualificata, e che le democrazie moderne, 
per il carattere che assumono di democrazia di masse, non possono sussistere 
ed efficacemente funzionare se non in quanto organizzate. 
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esaminato. Ma (a parte i casi di statuizioni in materia precedenti 
l’opera della costituente e perciò estranei alla fattispecie considerata) 
è da osservare che gli esempi stessi si riferiscono a situazioni non ri¬ 
conducibili a quella italiana di oggi. Così nel caso della Norvegia la 
deliberazione sulla forma del governo, resasi necessaria nel 1905 dopo 
la cessazione dell’unione reale con la Svezia, non era destinata ad 
incidere sull’organizzazione complessiva dello Stato, in nessun modo 
posta in contestazione. 

Con un’osservazione di carattere generale, che può dispensare da 
un ulteriore esame dei singoli casi, è da dire che decisioni del tipo 
di quelle qui discusse riescono tanto più possibili quanto più ri¬ 
stretta sia la sfera della materia costituzionale iposta in contestazione, 
quanto meno ampia la entità del mutamento verificatosi nella pre¬ 
cedente struttura istituzionale. È infatti evidente che allorché, come 
accade in Italia, non vi sia parte dell’assetto politico e sociale che 
non appaia posto in contestazione, e sia da far sorgere fin dalle fon¬ 
damenta un edifizio del tutto nuovo al posto dell’antico compieta- 
mente crollato, ogni singola parte, non potendo avere nessun adden¬ 
tellato, neppure sottinteso, con precedenti istituzioni, deve essere con¬ 
siderata esclusivamente in relazione al piano complessivo dell’ordina¬ 
mento in fieri, e quindi dopo che siano state elaborate almeno le 
grandi linee di questo. Procedere diversamente sarebbe come decidere 
circa l’altezza dell’edifizio senza avere previamente saggiato la con¬ 
formazione del sottosuolo o accertata la qualità del materiale dispo¬ 
nibile per la costruzione. Ritenere d’altra parte, in contrario, che la 
forma monarchica o repubblicana riguardi solo un dettaglio orna¬ 
mentale senza stretta connessione con la conformazione complessiva 
della costruzione sarebbe profondamente erroneo, come si è avuto 
cura di mostrare. 


§ 4. / limiti sostanziali dell'attività costituente. 

9. Da un punto di vista astratto non sembra che possano raf¬ 
figurarsi limiti di carattere sostanziale all’opera dell’assemblea per- 
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chè essi contrasterebbero con il carattere sovrano rivestito dalla me¬ 
desima. Sicché, al contrario di quanto accade per Fattività diretta 
alla formazione della costituente, per sua stessa natura vincolata al¬ 
l’attuazione dei princìpi democratici, quella di quest’ultimo organo, 
una volta formato, lungi dal potere essere sottoposto a vincoli, do¬ 
vrebbe godere del più ampio margine di discrezionalità e quindi es¬ 
sere capace di attuare qualsiasi forma di ordinamento, anche il meno 
libero, operando una trasmissione della potestà spettante al popolo 
sotto forma di delegazione, di rinunzia, o come altrimenti si voglia 
qualificare giuridicamente. 

Per quanto però riguarda l’Italia una pienezza di poteri in que¬ 
sto senso è da escludere, sia per una ragione di ordine internazionale 
e sia per una di carattere interno. 

La prima è, com’è noto, dovuta alle circostanze le quali hanno 
provocato ed accompagnato il crollo del precedente regime, cioè la 
sconfitta militare e l’occupazione del territorio nazionale da parte 
degli Stati della coalizione vittoriosa, che ha imposto fra le clausole 
d’armistizio quella della creazione di un governo popolare. L’accet¬ 
tazione di tale clausola ha ingenerato un obbligo di carattere inter¬ 
nazionale che importa la predisposizione di tutte quelle misure ne¬ 
cessarie per assicurarne l’osservanza, e che quindi condiziona anche 
l’attività della costituente, se essa dovesse svolgersi nel periodo di 
vigenza dell’armistizio stesso. È prevedibile, se si pensa al carattere 
assunto dalla guerra in corso, a somiglianza di quelle combattute in 
seguito alla rivoluzione francese, di conflitto fra contrapposte conce¬ 
zioni ideologiche, che sopravvenendo la pace il limite in parola sarà 
conservato, salvo a vedere come, cessando l’attuale controllo degli 
« alleati » sugli atti delle autorità italiane, l’obbligo gravante su que¬ 
ste sia fatto valere : se esso cioè ingeneri solo una responsabilità per 
gli atti emessi in difformità, o se invece, attraverso l’istituzione di 
congegni limitativi della sovranità nazionale, importi l’annullabilità 
di questi. 

Dal punto di vista interno, il limite non ha indole direttamente 
giuridica, come il precedente, trovando il suo fondamento, più che 
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nell’ordinario movimento pendolare del corso storico, nella natura 
delle forze che hanno ispirato la decisione costituente e nella natu¬ 
rale reazione del sentimento popolare contro il tipo di ordinamento 
creato dal regime responsabile della sconfitta militare. 

10. L’affermazione di un amplissimo limite, com’è quello dato 
dall’osservanza del principio democratico, se consente al costituente 
un ampio margine di libero apprezzamento nella scelta dei particolari 
congegni organizzativi del nuovo Stato, condiziona tuttavia la scelta 
stessa a direttive dalle quali esso non potrebbe deviare senza com¬ 
promettere il principio stesso. È da richiamare a tal proposito quanto 
fu detto nella prima parte sulla necessità che la costituente, per il 
fatto di porsi quale fonte prima dell’ordinamento, ricerchi la ragione 
finale del potere esercitato in un principio metagiuridico, il quale 
assume la funzione di contenere l’azione delle forze politiche, impe¬ 
dendo ad essa di trascendere fino al punto di incidere sui valori as¬ 
sunti quali supremi ed assoluti. 

Alcune di queste direttive sono inerenti all’essenza stessa delle 
costituzioni moderne, le quali devono la loro origine e ragion d’es¬ 
sere al bisogno di tutelare le esigenze di libertà dei singoli. Altre 
invece derivano dal mutamento intervenuto in epoca più recente, in 
conseguenza dell’estensione del suffragio a tutti i cittadini all’infuori 
del possesso di capacità specifiche, e della necessità conseguente di 
rendere efficiente la partecipazione dei medesimi alla vita politica 
dello Stato. 

È necessario rendersi conto delle une e delle altre, in modo som¬ 
mario ma quanto più possibile chiaro, allo scopo non di indicare 
specifiche, concrete soluzioni ai problemi di organizzazione che esse 
fanno sorgere, bensì di richiamare l’attenzione su alcuni dei confini 
che con maggiore evidenza l’esigenza di fedeltà al fine pone all’ar¬ 
bitrio del costituente. 

La prima delle dette serie di direttive riguarda sia il contenuto 
che la forma delle istituzioni rivolte alla salvaguardia dei valori col¬ 
legati alla persona umana. Sotto l’aspetto del contenuto l’indole del 
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d’essere, in quanto vi sia nel costituente una chiara consapevolezza, 
e una decisa volontà di imprimere alla costituzione una sua propria 
ed innovatrice fisionomia politica (così come avvenne per le dichia¬ 
razioni solenni premesse alla costituzione americana nel 1776, a quelle 
francesi dell’epoca della rivoluzione, a quella russa del 1918) e come 
tale si distingue sostanzialmente dalla pura e semplice catalogazione 
di singole categorie o gruppi di diritti, quali si leggono nel nostro 
statuto, a somiglianza delle altre carte dell’epoca, ed a cui si collega 
solo un limite relativo e formale, costituito dalla cosidetta «riserva 
della legge», cioè della necessità di far ricorso alla forma della legge 
per procedere alla loro restrizione. 

Una volta decisa l’inserzione, sia nel corpo stesso della costitu¬ 
zione, sia in una dichiarazione preliminare dei princìpi messi a fon¬ 
damento del nuovo ordine, tutto consiglia di procedere alla loro for¬ 
mulazione con espresso riferimento alla fonte metagiuridica da cui 
vengono derivati, mercè un rinvio che presuppone questa come già 
esistente e fornita di una sua propria validità. 

L’inserzione nell’ordine positivo di una tale fonte, mentre rive¬ 
stirebbe il significato di opportuna reazione al regime precedente, che 
poggiava sul disconoscimento di ogni limite del genere all’onnipo¬ 
tente volontà dello Stato e sottoponeva le sorti della persona umana 
all’incondizionato arbitrio di questa, avrebbe un valore pedagogico in 
quanto richiamerebbe l’attenzione sulla ragione dell’assolutezza che 
contrassegna i princìpi e giustificherebbe la loro posizione di supre¬ 
mazia. È vero che una forza reale può provenire ai princìpi in parola 
dalla intensità con cui sono sentiti come obbligatori dai cittadini, dal¬ 
l’entità degli impulsi alla traduzione in pratica che riescono a susci¬ 
tare, in altri termini dalla loro effettiva vigenza: ma il rendere 
espresso il loro valore « sacro ed inalienabile », secondo la formula 
della Dichiarazione deir89, giova ad eccitarne il rispetto, mentre il 
richiamo diretto ad essi contribuisce a conferire loro un carattere di 
obiettività che ne sottrae l’applicazione all’arbitrio degli organi dello 
Stato (almeno entro il margine in cui è possibile una deduzione certa, 
sottratta all’apprezzamento personale dell’interprete) ed inoltre con- 
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sente di desumere in modo immediato delle regole per la disciplina 
dei casi non espressamente regolati. 

12. La proclamazione dell’assolutezza dei diritti della persona 
umana sarebbe destinata a rimanere sterile se non fossero poste delle 
sanzioni atte ad assicurarne rintangibilità. Ed è a chiedersi in che 
grado e con quali forme questa possa ottenersi. 

Da un punto di vista astratto sembra che l’assolutezza di cui si 
parla dovesse, perchè tale qualifica appaia giustificata, imporsi allo 
stesso costituente, così da sottrarre i princìpi cui si riferisce alle re¬ 
visioni costituzionali. Senonchè, introdotto un tale sistema di immu¬ 
tabilità, dovrebbe costituirsi un organo incaricato di accertare e re¬ 
primere le eventuali violazioni da parte del legislatore e dello stesso 
costituente. Una siffatta funzione non potrebbe venire affidata ai sin¬ 
goli, non potrebbe cioè ammettersi un diritto di resistenza individuale 
a norme ritenute contrarie ai princìpi fondamentali di liber'tà perchè 
ciò riuscirebbe disintegrativo dell’unità statale. Neppure sarebbe con¬ 
sigliabile conferirla ad organi giurisdizionali poiché questi verrebbero 
ad assumere necessariamente posizione di istanza suprema, dando 
luogo a quello che è stato chiamato « governo dei giudici ». Il che 
sembra da evitare non tanto per la considerazione della non piena 
idoneità di organi predisposti alla emanazione di atti di applicazione 
della legge a procedere a valutazioni, cui l’inevitabile elasticità di ap¬ 
prezzamento dei princìpi generali conferisce carattere in parte poli¬ 
tico, quanto per il più sostanziale rilievo che le garanzie in ordine 
alle supreme manifestazioni di volontà dello Stato non sono efficaci se 
non siano affidate a valide forze sociali. Ora se queste, nell’ipotesi 
prospettata, si fossero dimostrate inefficienti ad impedire le lesioni de¬ 
nunciate dei diritti fondamentali nelle fasi di formazione, in via or¬ 
dinaria o costituzionale, delle disposizioni relative, non è da aspettarsi 
che diventino idonee alla loro tutela dopo la pronuncia di una corte 
di giustizia, il cui intervento sarebbe quindi destinato a rimanere privo 
di risultati concreti ed a rivelare l’impossibilità di risolvere in termini 
di diritto un conflitto di forze sociali. Quando le difese affidate ai 
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gruppi interessati al mantenimento dei princìpi fondamentali si ri¬ 
velassero insufficienti sarebbe vano contare su altre forme di prote¬ 
zione, dovendo fatalmente attendersi, con l’abbandono dei medesimi, 
un mutamento più o meno palese della forma di Stato. 

Scartata così l’ipotesi di porre limiti assoluti ai diritti fondamen¬ 
tali, è da proporsi il quesito circa l’opportunità di sancire limiti solo 
relativi, cioè in sostanza di sottrarre al comune legislatore, per affidarla 
a speciali organi di revisione costituente, la determinazione di norme 
che siano tali da incidere, limitandoli, sui diritti stessi. 

Qui la risposta affermativa sembra consigliata dalla generale ten¬ 
denza dello Stato moderno di rendere complessa la struttura costitu¬ 
zionale, pónendo freni all’azione degli organi, tendenza che si accorda 
con l’opportunità di stabilire nelle forme di democrazia di masse spe¬ 
ciali congegni di assicurazione contro il pericolo di irriflesse manife¬ 
stazioni di gruppi numericamente prevalenti. E fra tali congegni ap¬ 
pare senza dubbio efficace quello che tende a richiamare l’attenzione 
dei cittadini sulle modifiche legislative le quali tocchino lineamenti 
caratteristici del tipo storico di Stato, a promuovere speciali dibattiti 
su di esse, a richiedere l’intervento di organi che, per la loro com¬ 
posizione, meglio riflettano le forze sociali iippegnate al manteni¬ 
mento della costituzione. La differenziazione di un procedimento nor¬ 
mativo costituzionale da quello semplice importa poi, per necessità 
inevitabile, la formazione di appositi organi giurisdizionali speciali 
destinati ad assicurare il rispetto delle rispettive sfere di competenza. 

Nel caso che si accetti tale soluzione un ultimo problema rimar¬ 
rebbe da affrontare: quello della scelta del criterio per la determina¬ 
zione della materia da sottoporre alla speciale garanzia che si è detto. 

Dei due sistemi possibili: o elencazione tassativa delle categorie 
di diritti ritenuti degni della garanzia medesima, oppure generico 
riferimento ad una naturale sfera di libertà umana, questo secondo 
appare più logicamente deducibile dalle premesse che si sono prece¬ 
dentemente accolte. E vero che esso, venendo a sostituire al limite 
attualmente vigente della « riserva della legge » quello della « riserva 
della costituzione », è destinato a moltiplicare in modo notevole il 



IL problema della costituente 


323 


sindacato giudiziario sull’attività legislativa. Ma proprio il raggiungi¬ 
mento di questo risultato corrisponde meglio allo scopo cui deve ten¬ 
dere una giurisdizione costituzionale, posta a tutela dei diritti dei 
cittadini. Princìpi di garanzia formulati in modo generico (sull’esem¬ 
pio della clausola americana <i.dtie process of law», o del urule of 
reasonableness ») hanno lo scopo di impedire una regolamentazione 
unilaterale della materia in parola da parte degli organi legislativi, e 
di provocare un dibattito per opera di poteri diversamente formati, 
dibattito dal quale è destinato ad emergere quel contenuto che la 
coscienza collettiva considera elemento essenziale dell’ordine giuri¬ 
dico in un dato momento. 

In definitiva anche il sistema proposto viene a sostanziarsi in 
pratica, come l’altro ricordato, nella determinazione di un complesso 
di particolari limitazioni alla podestà di disporre in materia di libertà 
dei cittadini. Ma questa determinazione, in luogo di essere effettuata 
preventivamente dalla costimzione, viene elaborata progressivamente 
attraverso la pronuncia del giudice della costituzionalità, lasciandosi 
il popolo arbitro di decidere del conflitto che possa verificarsi me¬ 
diante una pronuncia relativa alla oppormnità di sorpassare i limiti 
posti al legislatore ordinario mediante la speciale procedura degli 
emendamenti costituzionali. 

13. Anche la scelta delle strutture organizzative da imprimere 
al nuovo Stato, pur essendo contenuta in un campo molto ampio di 
discrezionalità, incontra tuttavia dei limiti generali, posti dalla com¬ 
posizione che nell’epoca moderna sono venuti assumendo i ceti po¬ 
liticamente attivi. Come si è a varie riprese avuto occasione di osser¬ 
vare, le democrazie moderne sono caratterizzate dalla immissione 
nella vita dello Stato delle masse, cioè di larghissimi strati di popo¬ 
lazione non fornita di speciali qualificazioni. Ora, siccome l’ordina¬ 
mento dei poteri pubblici riuscirebbe inadeguato se fosse considerato 
avulso dal sostrato sociale su cui sorge, dovendo invece venire ad esso 
adeguato perchè in funzione del medesimo, è necessario che la sua 
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disciplina sia effettuata in modo da soddisfare alle esigenze nascenti 
dalla nuova tessitura sociale, alla quale evidentemente non potrebbero 
adattarsi congegni e forme predisposte per situazioni differenti. 

In altri termini, le esigenze nascenti dalla trasformazione dello 
Stato, che ha visto, da una parte, enormemente aumentata la sua base 
politica, e, dall’altra, modificate le sue funzioni per l’estensione di 
queste al campo dell’attività economico-sociale impongono al costi¬ 
tuente certe direttive necessarie, se pure generalissime, trascurando 
le quali si rischia di dar luogo a forme solo apparentemente demo¬ 
cratiche, ma oligarchiche nella realtà. 

Si tratta in sostanza di creare le condizioni idonee a rendere la 
partecipazione delle masse alla cosa pubblica effettiva e consapevole, 
ed, in relazione ad essa, di ordinare la struttura del governo in modo 
che, pur garantendo la costante aderenza della sua azione al senti¬ 
mento politico della massa, le conferisca un sufficiente grado di sta¬ 
bilità e di forza. Fino a quando i gruppi partecipanti alla vita po¬ 
litica ebbero una composizione numericamente ristretta e qualitati¬ 
vamente omogenea, espressione dei ceti più elevati per il possesso 
della ricchezza e per la cultura, problemi organizzativi nel senso 
indicato non potevano sorgere. Oggi è alla loro soluzione che appare 
affidato il funzionamento di un coerente regime democratico, e per 
giungere ad essa vi sono delle vie obbligate, e quindi delle inevitabili 
limitazioni alla volontà del costituente, semprechè egli si mantenga 
fedele al fine generale cui tende la nuova costituzione. 

Volendo compiere un esame schematico, così come l’economia del 
presente lavoro consente, delle esigenze indicate, ed iniziando dalla 
prima, è da affermare che la partecipazione effettiva e consapevole 
delle masse esige, in primo luogo, che si rendano quanto più possi¬ 
bile efficienti le organizzazioni necessarie per consentire loro di for¬ 
mare e di esprimere una volontà politica, ed, in secondo luogo, che 
si ordinino le istituzioni in modo da rendere l’intervento delle masse 
stesse nella loro gestione quanto più possibile educativo, e tale da fare 
emergere dalle medesime le élites dirigenti. 
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Più in particolare, le direttive-limiti dell’azione costituente in 
questo campo, le condizioni generalissime cui è legata la sua riuscita, 
possono riassumersi nel seguente modo: 

1) La democrazia di massa dà necessariamente vita ad uno Stato 
di partiti, ad uno Stato cioè cui gli indirizzi politici sono immessi 
dai grandi raggruppamenti nei quali il popolo si ordina, secondo le 
inclinazioni determinate, in parte, dalle varie tendenze proprie dello 
spirito umano (progressista o conservatore), ed in parte, dal giuoco 
degli interessi, intesi in senso largo e comprensivo, anche di quelli 
non economici: culturali, religiosi ecc. Le correnti le quali tendono 
a mettere al posto dei partiti le organizzazioni sindacali, o, nelle loro 
espressioni più radicali, considerano questa sostituzione in funzione 
di una trasformazione dello Stato che conduca alla cessazione del ca¬ 
rattere unitario da esso attualmente posseduto ed alla creazione di 
forme di organizzazioni pluralistiche (il che potrebbe anche corri¬ 
spondere ad una tendenza deH’avvenire e rappresentare ’un progresso 
rispetto all’attuale assetto, ma è fuori del quadro del presente compito 
del costituente italiano), oppure conducono a dare una diversa strut¬ 
tura ai partiti, non a modificarne il carattere e la funzione. 

Posto che il regime democratico è regime di pubblica opinione, 
che si fa valere attraverso la formazione di maggioranze raggruppate 
intorno a certi programmi, è necessario che il diritto non ignori gli 
ordinamenti e procedimenti attraverso cui avviene questa formazione 
di volontà politica e la sua immissione nello Stato. La regolamenta¬ 
zione dei partiti, della quale si è parlato a proposito della formazione 
della costituente, ha ancora maggiore ragion d’essere come parte es¬ 
senziale del nuovo assetto; e ciò non solo al fine dell’attribuzione 
espressa ai partiti stessi della posizione che loro compete natural¬ 
mente di organi primari di formazione di altri organi, e pertanto 
del riconoscimento della loro veste pubblicistica e della loro rilevanza 
costituzionale, ma anche al fine di disciplinarne l’azione in modo da 
corrispondere alla funzione che loro compete. Questa disciplina ri¬ 
guarda: a) la pubblicità dei programmi e delle fonti di sussistenza, 
per l’evidente interesse che vi è di eliminare l’influenza delle forze 
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occulte, atte a compromettere la lealtà del giuoco politico e la spon¬ 
tanea e genuina formazione della volontà popolare; b) la garanzia di 
un’organizzazione interna dei partiti in senso democratico, così che 
essi possano riuscire effettivo strumento di educazione politica e di 
selezione dei dirigenti; c) la prescrizione di requisiti minimi di esten¬ 
sione e consistenza per potere partecipare direttamente alla forma¬ 
zione di organi statali. 

2) Far sorgere nei cittadini la consapevolezza del dovere della 
loro partecipazione alla vita politica. Ciò che è da conseguire non 
tanto e non solo con l’imposizione di obblighi (come quello relativo 
al voto), nè con la minaccia di pene per l’inadempimento, quanto con 
il promuovere l’interesse spontaneo alla gestióne della cosa pubblica. 
Tale fine può ottenersi tanto più facilmente quando si riesca a sta¬ 
bilire certi collegamenti fra gruppi limitati di popolazione e sfere di 
interessi più direttamente pertinenti ad essi, in modo da fare rica¬ 
dere sugli appartenenti ai gruppi stessi le conseguenze di una buona 
0 cattiva gestione degli interessi relativi. 

A ciò giova utilizzare i vari enti particolari, spontaneamente sorti 
sulla base dell’affinità degli interessi (professionali, territoriali), dispo¬ 
nendo la partecipazione di cui si parla in modo da consentire ai cit¬ 
tadini di intendere ed apprezzare i vari bisogni collettivi nella loro 
graduazione, nei loro rapporti di subordinazione e di coordinazione 
reciproca, facendo intervenne nella cura del meno generale la consi¬ 
derazione del più generale, ed alimentando questa ultima del senso 
sperimentale maturato nella trattazione del primo, così da rendere le 
direttive stesse concrete ed aderenti alla reale situazione delle cose. Il 
grande valore del decentramento di funzioni pubbliche in enti mi¬ 
nori risiede precisamente nella possibilità che esso offre di educare 
alla comprensione dei problemi generali e di portare in questi senso 
di concretezza (104). 

(104) La connessione fra decentramento e regime democratico fu vi¬ 
sta fin dalle prime instaurazioni costituzionali moderne. È da ricordare in 
proposito la frase di Robespierre: ^Lorsque l’assemblée constituent décréta la 
dwision du territoirc en départements distinets, cantons et communes, je mé- 
criai au milieu de mes amis: voiìà la républiquel ». 



IL problema della costituente 


327 


Ma perchè questi benefici effetti possano effettivamente conse¬ 
guirsi è necessario: a) che vi sia negli enti di decentramento una per¬ 
fetta autonomia finanziaria, nel senso che le spese siano interamente 
coperte da entrate provenienti dagli appartenenti all’ente; b) che sia 
eccitato il senso della responsabilità attraverso la creazione di conge¬ 
gni i quali consentano di far corrispondere in modo quanto più pos¬ 
sibile proporzionato i risultati dell’azione degli enti alla bontà della 
medesima, facendo ricadere i vantaggi e gli svantaggi che ne conse¬ 
guono direttamente sugli appartenenti; e pertanto regolandone ih fun¬ 
zionamento secondo princìpi di libera discussione, di pubblicità, di 
controlli affidati agli stessi amministrati, di sanzioni rapide e sicure 
contro chiunque pregiudichi gli interessi comuni; c) che sia creata una 
serie di relazioni stabili ed organiche fra gli enti, ampliandone via via 
l’ambito, come in una serie di cerchi concentrici, facendo intervenire 
quelli minori nella formazione e nel funzionamento dei maggiori fino 
allo Stato. Questa connessione intima e continuativa fra gli enti locali 
e particolari e l’organizzazione diretta dello Stato è necessaria non 
solo nel campo della legislazione ma anche in quello dell’ammini¬ 
strazione, perchè, se così non fosse, oltre a riuscire ostacolata la parte¬ 
cipazione effettiva delle masse, si correrebbe il rischio di burocratiz¬ 
zare l’azione statale, che invece deve desumere dalla periferia la di¬ 
retta conoscenza dei reali interessi locali, e dare a sua volta alla peri¬ 
feria il senso del limite necessitato dalle esigenze generali. 

3) Agevolare la formazione delle élUes dirigenti. Le leggi della 
selezione delle capacità e della divisione e specializzazione del lavoro 
non possono non esplicare la loro influenza anche nel campo dell’at¬ 
tività politica e determinare quindi la formazione di gruppi che a que¬ 
sta dedichino o tutta o una parte notevole della loro opera. Nelle de¬ 
mocrazie moderne non si può pensare di risolvere il problema che na¬ 
sce da questa esigenza, la cui soluzione decide del buon funziona¬ 
mento del sistema, nè ricorrendo al metodo della preposizione dal¬ 
l’alto, secondo la pratica dei regimi totalitari, nè utilizzando ordini o 
corpi, che, in posizione più o meno privilegiata, come il patriziato, as¬ 
solsero in passato e a volte con grande vantaggio per la collettività. 
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tale compito. Questi ordini chiusi, legati a forme di società statiche 
e gerarchicamente ordinate, non sono pensabili in un ambiente, come 
quello proprio delle democrazie moderne, di classi aperte, mobili, a 
base legalitaria, che importano una rapida circolazione di aristocrazie. 

I gruppi dirigenti potranno utilmente compiere la funzione ad 
essi propria, ed i loro appartenenti non meritare il titolo dispregia¬ 
tivo di politicanti, se essi derivino la loro investitura dalla fiducia dei 
singoli cittadini, e questa fiducia abbia modo di manifestarsi sulla base 
sperimentale delle prove date nell’esercizio delle varie mansioni affi¬ 
date, dalle più umili alle più elevate al contatto dei problemi concreti. 
La bontà della selezione è in ragione del grado di correlazione che si 
riesca a stabilire fra l’opera degli organi dell’ente e gli effetti di essa, 
e quindi in ragione dell’efficienza dei controlli, della misura d’in¬ 
tervento e dell’interessamento di ciascuno alla cosa pubblica (105). 

14. Passando ora alla seconda delle accennate esigenze, quella 
cioè che si riferisce all’influenza esercitata dall’ampliata base politica 
sulla formazione e sul funzionamento del governo, è da richiamare 
quanto si è detto in precedenza suirinapplicabilità che questo amplia- 


(105) La partecipazione sempre più diffusa ed intensa del popolo alla 
vita politica, presupposto con cui sta o cade la possibilità stessa del regime de¬ 
mocratico, presenta un aspetto pratico che può sembrare banale, ma che non 
va trascurato perchè ad esso è legata la realizzazione in concreto della mede¬ 
sima. Poiché le prestazioni richieste dalla partecipazione di cui si parla esi¬ 
gono che si dedichi ad esse un tempo notevole, è necessario, da una parte, 
che nell’addossare ai cittadini carichi inerenti all’esercizio dei doveri politici 
non si sorpassi un certo margine di sopportabilità (il Taine, op. cit., II, p. 239, 
notava che il cittadino francese, se avesse dovuto assolvere gli obblighi politici 
impostigli dalla costituzione del 1791 avrebbe dovuto sacrificare due interi 
giorni per ogni settimana), dall’altra che si prendano le misure e si concedano 
le facilitazioni necessarie per Tadempimento dei doveri stessi, considerandoli 
come prestazioni obbligatorie verso lo Stato, eccitando l’interesse pratico, ol¬ 
treché la convinzione morale della necessità di un loro effettivo e proficuo 
esercizio. Non si potrebbe oggi riprodurre l’opinione del Sieyès, che basava 
il rigetto delle forme democratiche dirette, propugnando quelle rappresenta¬ 
tive, nella considerazione che i moderni sistemi sociali sono basati, a dif¬ 
ferenza di quelli dell’antichità, sul lavoro (cfr. Archives parlem., I serie, 
voi. Ili, p. 592). 
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mento è venuto a determinare di istituti propri di un assetto sociale 
diverso. 

Qui gli orientamenti direttivi, limitatori dell’attività costituente, 
sono dati dal bisogno di mantenere ferma Tunicità della fonte del po¬ 
tere, formata dal popolo, centro motore di tutto l’apparato statale, e 
quindi l’aderenza costante della funzione di direzione politica agli 
orientamenti popolari, e di porre nello stesso lemjpo le condizioni atte 
ad assicurare un minimo di stabilità alla direzione stessa, che la sot¬ 
tragga alle fluttuazioni troppo rapide della pubblica opinione, conte¬ 
nendola altresì in quell’ambito di legalità, che conferisce una delle 
caratteristiche essenziali allo Stato di diritto moderno. 

Per quanto riguarda quest’ultimo punto è da rilevare come il prin¬ 
cipio della separazione dei poteri, a cui è affidato il mantenimento 
dell’impronta legalitaria, non possa più venire realizzato in base allo 
schema tipico degli ordinamenti organizzati intorno alla, contrapposi¬ 
zione di distinti centri di unità politica, destinati ad operare come con¬ 
trappesi o freni reciproci, espressione di un sistema di equilibrio, 
specifico di una certa società (e cioè l’elemento monarchico, l’elemento 
aristocratico, rappresentato da una camera alta, l’elemento democra¬ 
tico, legato ad una camera elettiva popolare) (106). 

Evidentemente il cadere dei presupposti di questo sistema esige 
la ricerca di un diverso sistema di limitazioni fra i poteri, sicché la 
eventuale conservazione di qualcuna delle forze proprie dell’antico or¬ 
dine, come per esempio la monarchia, non potrebbe aver luogo se non 
attribuendo ad essa una posizione diversa rispetto al passato. 

Il principio democratico, non consentendo più, per l’unitarietà 
che realizza con il riavvicinamento da esso operato degli interessi delle 
classi, e per la derivazione di tutti gli organi da un’unica fonte, un 


(106) Si riferiscono a questo schema organizzativo quegli scrittori i 
quali affermano Fincompatibilità del regime parlamentare con la forma re¬ 
pubblicana di governo, nella considerazione che mancherebbe in questa la 
forza autonoma, necessaria per il buon funzionamento del sistema di equi¬ 
librio, che si ritiene proprio del regime stesso. Così, esprimendo un’opinione 
non più ripetuta nei successivi scritti, Duguit, L'Etat, les gouvernants ecc., Pa¬ 
ris, 1903, p. 316. 
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equilibrio basato sulla coesistenza di forze eterogenee dal punto di vi¬ 
sta della loro derivazione e composizione, conduce a ricercare nella 
molteplicità dei centri di vita associati, relativamente autonomi, i 
mezzi destinati a moderare i possibili eccessi del potere centrale. È 
nella ricchezza del sistema organizzativo della struttura sociale (i par¬ 
titi, gli enti locali, i gruppi economici, ecc., che perciò vengono ad as¬ 
sumere rilevanza costituzionale) che sono da ricercare le controforze 
atte a mantenere Fazione dello Stato nell’alveo della legalità. La di¬ 
versa distribuzione dei singoli in corpi, che sono promossi da interessi 
diversi fra loro e tendono a fini anch’essi diversi, opera nel senso di 
determinare orientamenti non sempre convergenti e quindi influisce 
in senso benefico nel frenare gli eccessi, più facilmente possibili invece 
in una società indifferenziata. 

È però da tenere presente che se gli elementi strutturali dei quali 
si parla non fossero bene fusi e coordinati fra di loro, ma solo giu¬ 
stapposti, più che dar luogo ad un solido ed organico sistema di equi¬ 
librio, si porrebbero come ragione di debolezza e di instabilità dell’a¬ 
zione statale. 

15. Un analogo rilievo deve farsi valere anche nei riguardi del¬ 
l’altra esigenza, alla quale si è accennato, secondo cui la predisposi¬ 
zione delle garanzie dirette a mantenere l’opera del governo costante- 
mente aderente al sentimento popolare non vada a detrimento della 
stabilità e dell’efficienza di questa. I risultati negativi delle recenti 
esperienze costituzionali tedesche e spagnuole devono fare avvertiti del 
pericolo che v’è nella combinazione di sistemi e di princìpi di orga¬ 
nizzazione non bene amalgamati e non sostenuti da una sostanziale 
concordanza in certi interessi fondamentali. 

Le forme tipiche con le quali si è cercato nel mondo moderno la 
realizzazione di questo contemperamento fra stabilità della direzione 
politica e concordanza con lo spirito popolare possono ricondursi a 
due fondamentali. La prima, propria dell’ordinamento nord-ameri¬ 
cano, tende ad ottenere il detto risultato facendo procedere dalla no¬ 
mina diretta da parte del popolo l’organo destinato a porre le diret- 
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tive politiche dello Stato, ed assicurando la sua inamovibilità per un 
periodo breve, ma sufficiente allo spiegarsi del programma sul quale 
è caduta la preferenza degli elettori. Il sistema evita l’accentramento 
dei poteri sottraendo all’organo di direzione politica le facoltà di 
emanare le leggi e di disporre dei fondi, ed affidandole ad altri corpi, 
sui quali il primo non ha mezzi legali di influenza e che derivano an¬ 
che essi, direttamente o indirettamente, i loro poteri dal popolo per pe¬ 
riodi predeterminati ed irriducibili. Esso offre inoltre il vantaggio di 
eliminare, o per lo meno attenuare, l’ingerenza neH’amministrazione 
dei membri delle camere legislative, o, più in generale l’azione di 
corruzione o di intimidazione, che inevitabilmente in misura più o 
meno grande viene ad esser resa possibile quando sulla sorte di 
uno dei due gruppi di portatori del potere possa influire l’altro, e così 
nel caso che la permanenza in carica del governo dipenda dal voto di 
fiducia delle camere o che queste ultime possano essera disciolte dal 
governo. 

In contrario, il tipo di cui si parla offre l’inconveniente di intro¬ 
durre, da una parte, una certa rigidezza del meccanismo, a causa della 
durata fissa assegnata per il mantenimento in carica degli organi 
supremi, che può far sorgere in un certo momento un difetto di rap¬ 
presentatività in essi, ove si sia per avventura verificato nel frattempo 
nello spirito pubblico un mutamento di orientamenti, dall’altra, la pos¬ 
sibilità di conflitti fra gli organi medesimi, o di arresti o disarmonie 
nell’azione statale, ove la formazione in via elettiva avvenga in diffe¬ 
renti periodi di tempo e quindi faccia sorgere l’eventualità che ognuno 
rifletta orientamenti diversi della pubblica opinione. 

La seconda forma, che può designarsi con il nome di parlamen¬ 
tare, comprensiva di una serie assai vasta di sottospecie differenziate 
fra loro per caratteri secondari, riesce a coordinare meglio della prima 
l’attività dei vari poteri, in quanto fa derivare l’uno dalla volontà del¬ 
l’altro, mantenendo sempre attuale, con il meccanismo della revoca 
della fiducia e del conseguente mutamento di composizione, la stretta 
concordanza del sentire politico fra di essi. Inoltre, rende possibile 
una più perfetta aderenza con la volontà popolare, in quanto non de- 
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termina in modo assolutamente rigido i limiti di durata in carica de¬ 
gli organi costituzionali, ma affida ad un organo indipendente dagli 
altri il compito di provocare in ogni momento raccertamento della 
rispondenza dell’azione di governo a quella volontà. 

Ma questi pregi di maggiore duttilità e di più piena armonizza¬ 
zione sono ottenuti a scapito di altre esigenze, e, più precisamente, 
della fermezza e della stabilità dell’azione di governo, che viene assog¬ 
gettata alle fluttuazioni verificantisi nella composizione delle mag¬ 
gioranze parlamentari, nonché di quella della separazione dei poteri, 
compromessa inevitabilmente in una certa misura dalle interferenze 
dovute alla derivazione degli organi di governo da quelli legislativi. 

È ben noto, ed è stato già rilevato, come i due sistemi dei quali 
si è parlato vengono a riavvicinarsi fra loro quando al disotto delle 
istituzioni giuridiche si eserciti l’influenza di partiti ben organizzati. 
Sono questi che, inoltre, quando corrispondano alle condizioni avanti 
enunciate, offrono la possibilità di correggere alcuni degli inconve¬ 
nienti propri di ciascuno, e cosi, nel primo tipo di ordinamento, rie¬ 
scono a coordinare i poteri distinti portandoli ad agire, almeno entro 
un certo limite, di conserva, mentre nel secondo contribuiscono a 
dare stabilità all’azione di governo, spostando dal chiuso delle ca¬ 
mere ad un ambito più vasto ed in un contatto più intimo con il paese 
il dibattito delle opinioni sull’indirizzo politico. 

La trasformazione nel senso ora detto ha avuto tale diffusione ge¬ 
nerale e costante da farla ritenere fenomeno caratteristico della demo¬ 
crazia moderna, ed è a questo titolo, ed in funzione di limite sostan¬ 
ziale al costituente, che si considera qui (107). 


(107) AI mutamento della posizione del parlamento che da organo di 
formazione diviene organo di registrazione e svolgimento di un indirizzo po¬ 
litico già predestinato, si accompagna un mutamento del suo funzionamento, 
che porta, come è stato notato, al decadere della discussione nel seno delle 
camere, c, con esso, all’attenuarsi del principio di pubblicità dei lavori. Cfr. su 
questo fenomeno Nawiaski, Staatstypen der Gegenwart, S. Gallen, 1934, p. 45. 
Il che richiama ancora l’attenzione sulla necessità di ottenere che la garanzia 
di pubblicità e di discussione, prima richiesta per il parlamento, sia attuata 
nella fase preventiva della formazione dell’indirizzo presso il corpo elettorale. 
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Si può chiedere se il riavvkinamento fra i due tipi, operatosi per 
tal via, non sia suscettibile di un’ulteriore evoluzione nella stessa 
direzione in cui finora si è effettuato, e che è nel senso della realizza¬ 
zione di una più immediata democrazia: In altri termini, la funzione 
del corpo elettorale, passata dalla semplice preposizione dei titolari de¬ 
gli organi elettivi a quella di determinazione degli indirizzi attraverso 
la designazione del partito preferito, potrebbe venire ulteriormente 
utilizzata per la risoluzione delle controversie, che si rivelassero non 
eliminabili con il mezzo ordinario del dibattito e delle reciproche 
concessioni. 

L’inserimento dell’appello al popolo, all’infuori ed oltre il caso 
delle rielezioni, nel congegno proprio del regime presidenziale del 
tipo nord-americano, potrebbe temperare la rigidezza, che s’è vista ad 
esso propria, eliminando i conflitti che sorgessero fra presidente e ca¬ 
mere; e del pari un analogo intervento nel regime parlamentare po¬ 
trebbe giovare indirettamente alla stabilità del governo, ponendo una 
remora alle crisi, altrimenti provocate a discrezione del parlamento, e 
risolvendo (se in tal senso sia l’apprezzamento discrezionale del capo 
dello Stato) le controversie sorte, anziché con il mezzo dello sciogli¬ 
mento della camera, con quello del referendum. 

Questi diretti interventi popolari su questioni concrete, mentre 
riuscirebbero formativi dell’educazione politica dei cittadini, costitui¬ 
rebbero un freno allo spiegarsi di interessi personali, che spesso ali¬ 
mentano le crisi, e costringerebbero i partiti a temperare, nel costante 
contatto con la pubblica opinione e nell’aderenza agli interessi della 
maggioranza del popolo, quello che di troppo astratto o di arbitrario 
possa esservi nella loro opera (108). 


(108) È stato efficacemente mostrato come la pubblica opinione, secondo 
l’esperienza comprova, si sottragga più facilmente al legame in cui è posta dal¬ 
l’organizzazione dei partiti quando sia messa di fronte a singole questioni e 
singole scelte. Cfr. Radbruch, Die politischen Parteien, in Anschutz e Thoma, 
op. cit., p. 287. V. anche, suU’efficacia del referendum nel senso di operare 
redistribuzioni di voti, Fleiner, Le referendum en Suìsse, in Annttaire de l'ins- 
ùtut de droit public, 1930, p. 282. 
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§ 5. / limiti relativi al perfezionamento dell’attività costituente. 

16. Passando ad accertare se e quali limiti siano da prefissare al¬ 
l’attività del costituente in ordine al modo del perfezionarsi di que¬ 
sta (109), è preliminarmente da mettere in rilievo come essi non pos¬ 
sano in nessun modo farsi derivare dall’art. 1 del D. L. n. 151 del 1944, 
secondo cui l’assemblea costituente avrà il compito di « deliberare » la 
nuova costituzione. Si è già” fatto notare come esuli dalla competenza 
del governo provvisorio vincolare comunque la libertà di determina¬ 
zione dell’assemblea in ordine al modo di attuazione del suo compito, 
e si sono altresì messe in rilievo le ragioni che vietano di attribuire 
alle elezioni che saranno fatte in applicazione deH’articolo citato il 
significato implicito di accettazione da parte dell’elettore del vincolo 
che si ritenesse posto dal medesimo alla volontà del costituente. Sic¬ 
ché, se anche si dimostrasse che .con Timpiego dell’espressione « de¬ 
liberare » l’autore della legge abbia inteso significare l’attribuzione al¬ 
l’assemblea della più ampia e incondizionata podestà di emanazione 
della costituzione, non sarebbe precluso a questa di considerarsi tito¬ 
lare di un semplice potere di formulazione del solo progetto, da tra¬ 
sformare in atto normativo dopo l’approvazione popolare. 

Tanto meno poi la soluzione della questione in esame è suscet¬ 
tibile di essere influenzata (e l’osservarlo può considerarsi superfluo 
dopo quanto fu detto precedentemente suH’argomento) dalla conside¬ 
razione dell’approvazione prestata dal popolo, nel momento dell’uni¬ 
ficazione, agli atti che portarono alla costituzione del nuovo Stato. 
Anche ammesso che i plebisciti in quel tempo indetti abbiano assunto 
il significato di limite alla modificabilità della forma dello Stato al¬ 
lora costituito (110), è evidente che tale significato essi non possono 

(109) È da avvertire che, nel fare riferimento ad un’attività di perfe- 
zionamento della costituzione, non si vuole prendere posizione circa la fun¬ 
zione da attribuire alla partecipazione popolare nel procedimento di forma¬ 
zione della detta costituzione, nè quindi dare significato tecnico giuridico alla 
parola « perfezione ». 

(110) Tale tesi è esposta dal Ranelletti, Istituz. di diritto pubblico, Pa¬ 
dova, 1940, p. 326 e più ampiamente da Orrei, Il diritto costituzionale e lo 
stato giuridico, Roma, 1927, p. 26 ss. 




IL problema della costituente 


335 


più conservare in confronto della decisione costituente che ha operato 
una rinnovazione della fonte di validità deH’ordinamento. 

La soluzione del problema sollevato è quindi da ricercare esclu¬ 
sivamente nei princìpi generali, che si sono innanzi enunciati, e che 
portano a dedurre dalla posizione rivestita dal popolo nel regime de¬ 
mocratico Tattribuzione ad esso di una pienezza di sindacato suU’o- 
pera del costituente. 

Il seguire un procedimento diverso, così da dare alla pronuncia 
dell’organo assembleare valore definitivo potrebbe perciò essere giu¬ 
stificato solo da considerazioni di opportunità pratica, desunte dalla 
particolarità della situazione italiana, non certo da motivi di ordine 
teorico. 

Sotto l’aspetto pratico, si è già osservato che l’esigenza della ra¬ 
tifica si fa sentire meno là dove più diffusa e più salda sia la trama dei 
raggruppamenti politici e dove il sistema elettivo adottato per la for¬ 
mazione dell’assemblea meglio abbia giovato a rendere qrlesta più 
spiccatamente rappresentativa. Anche in questo caso però la consulta¬ 
zione di ratifica non è mai da considerare superflua perchè la previ¬ 
sione di tale pronuncia agisce nel senso di accrescere il sentimento di 
responsabilità dei costituenti, inducendoli ad interpretare meglio le 
esigenze cui la costituzione deve provvedere. 

Invece quando facciano difetto le condizioni ora indicate l’inter¬ 
vento popolare si presenta più necessario; ma proprio allora appare 
più diffìcile il farvi ricorso in modo che riesca soddisfacente. L’appa¬ 
rente paradosso si spiega facilmente pensando che l’assenza di almeno 
un principio di organizzazione politica del popolo che s’intenda inter¬ 
pellare rende possibile, anziché pronuncie atte a far desumere chiare 
indicazioni, o adesioni effettive e ragionate, come sarebbe nella fun¬ 
zione della ratifica di dare, solo acclamazioni inconsiderate o addome¬ 
sticate, tali da giustificare la valutazione dispregiativa fatta dal Taine 
del plebiscito, da lui definito: «l’opera di un ingannato ingannatore». 
Il pericolo enunciato appare tanto più grave quanto sussistano situa¬ 
zioni politicamente incerte, quando il contrasto delle opinioni nel seno 
dell’assemblea sia stato vivace ed i compromessi siano stati raggiunti 
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faticosamente, nel ristretto ambito dell’organo deliberante, ad opera di 
gruppi forniti di particolare capacità politica, e perciò non riescano 
facilmente apprezzabili nel loro esatto valore e nelle loro finalità da 
parte di chi consideri daH’esterno i risultati raggiunti. Nel calcolo 
delle opportunità è anche da tener conto delle conseguenze di un even¬ 
tuale rifiuto di ratifica: esso non potrebbe comportare una rinnova¬ 
zione della procedura costituente da parte della stessa assemblea, per 
l’evidente significato di sfiducia verso di essa che il rigetto implica, e 
quindi determinerebbe una crisi non risolubile in termini legali, data 
la mancanza di qualsiasi norma che la disciplini. 

Quando si possa contare su un minimo dj condizioni favorevoli 
occorre predisporre le misure necessarie perchè l’interpellazione popo¬ 
lare riesca vantaggiosa, misure che variano necessariamente secondo 
che essa sia parziale, cioè rivolta ad ottenere una decisione su singoli 
punti, e promossa durante o dopo l’ultimazione della redazione del 
testo, oppure sul complesso del lavoro, una volta ultimato (111). 

Si tratta in ogni caso di congegnare l’appello al popolo in modo: 

a) che si comprometta il meno possibile quell’unità sistematica che 
ogni costituzione deve riflettere, evitando che il responso popolare in¬ 
troduca disarmonie atte ad indebolire la solidità della costruzione; 

b) che si metta il popolo nella condizione di esprimere il suo giudizio 
ex informata conscientia, cioè con la piena consapevolezza del posto 
occupato dalla questione sottoposta ad esso nell’insieme dell’opera 
costituente. In altri termini, il quesito da sottoporre non solo deve es¬ 
sere proposto nel modo, ed anche nel tempo {rispetto allo stadio di ela¬ 
borazione raggiunto nella formulazione del testo) più idoneo a con¬ 
sentire l’armonico inserimento nel complesso delle altre disposizioni, 
ma anche rappresentato ed espresso nella forma (attraverso premesse 


(111) Sembra invece da scartare ogni specie dì interpellazione preventiva 
di carattere consultivo non vincolante. Come già osservava TEsmein, non è 
possibile sottrarre al popolo la sua qualità di organo di decisione politica, ad 
esso proveniente dalla posizione che il regime democratico gli fa, sicché il 
parere espresso dalla maggioranza non potrebbe non acquistare di fatto una 
efficacia vincolante, oppure, neiripotesi che in pratica si contesti tale efficacia, 
determinare un conflitto non risolubile in termini legali. 



